مجمع الأنهرشرح ملتقى الأبحر 
في الفقه الحنفي
بسم الله الرحمن الرحيم
 الحمد لله الذي هدانا إلى الإيمان بهدايته الأزلية ووفقنا لمداومة الصلاة بعنايته العلية وأطلعنا على الأصول وما يتفرع عليها من المسائل الحنفية وفرض علينا الزكاة لإزالة الوسخ عن الأموال البهية وشرفنا بالصوم والحج فإنهما مكفران للذنوب وكاشفان عن ظلم المعاصي وغياهب الريوب حمدا لا يكتنه كنهه في البداية والنهاية وهو مرقاة الأصول ومعراج الرواية والدراية هو الله لا إله سواه ولا منازع لما عدله وسواه والصلاة على أشرف الخلائق الإنسية ومجمع الخلائق الإنسية وطور التجليات الإحسانية ومهبط الأسرار الروحانية وترجمان لسان القدم ومنبع العلم والحلم والحكم سيدنا محمد الذي وسم الحلال والحرام ورسم الإحلال والإحرام علما للدين المبين وإماما للحكام وموطدا للملة وممهدا للإسلام صلاة ممدودة مداها باقية الوصول إلى منتهاها وعلى آله وأصحابه الذين هم قاطعوا دابر أهل الضلالة وقالعوا عرق أهل الغواية والجهالة ما تجلت وجوه الإسلام بغرر التدقيق وتجلت صدور الأحكام بدرر التحقيق . ( وبعد ) فيقول المفتقر إلى الملك المنان عبد الرحمن بن الشيخ محمد بن سليمان المدعو بشيخ زاده جعل الله له الحسنى وزيادة وغفر له ولوالديه وأحسن إليهما وإليه إن الكتاب المسمى بملتقى الأبحر بحر زاخر وغيث ماطر وإن كان صغير الحجم ووجيز النظم لكن جميع الواقعات من المسائل  قد يوجد في قعره أو في الساحل وهو أنفع متون المذهب وأجل وأتمها فائدة وأكمل خال عن الزوائد المملة والاختصارات المخلة وشهرته فوق الأطناب في مدحته رحم الله مؤلفه وتغمده بمغفرته وقد شرحه بعض من العلماء وكشف عن حقائقه المستجنة غير واحد من الفضلاء إلا أن منهم من أطنب بلا فائدة ومنهم من أوجز بلا ربط ولا قاعدة لا يرى فيما قالوا شفاء لعليل ولا رواء لغليل بل لا يخلو من زيغان الأبصار على الناظرين والتخالج في بال أكثر المتأملين فأردت تبيين مكنونه عن كل محكم وغامض وتحقيق لبه من كل حلو وحامض من غير إطناب ممل وإيجاز مخل وألحقت به كثيرا من الفوائد الجمة والمسائل المهمة متوغلا في تخليص الحق والصواب وتمييز القشر عن اللباب مع قلة البضاعة وكثرة الهموم والآلام واشتعال نيران شدائد الطريق في الليالي والأيام واختلال الحال وتراكم بواعث الملال . ( وسميته بمجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر ) راجيا من المنصف إذا نظر فيه بعين الرضا ووجد الخطأ أن يصحح على ما اشتهر فيما بينهم اللئيم يفضح والكريم يصلح ; لأن نوع الإنسان قلما يخلو عن السهو والنسيان ومن ألقى معاذيره يكون عند كرام الناس معذورا ولا يستحق أن يكون بلومة لائم ملوما مدحورا بل يكون السعي لديهم مشكورا والعمل الخير بين يديهم مقبولا ومبرورا ومبتغيا أن يجعله خاصا لوجه الله الغفار ووسيلة إلى شفاعة نبيه المختار وشرعت مستعينا بالله الفياض الكريم ومستعيذا من كل حاسد ولئيم وذلك في يمن أيام دولة السلطان الأكرم عضد سلاطين الأمم ظل الله في بسيط الأرض عامر المعمورة في الطول والعرض قطب فلك السلطنة الغراء مركز دائرة الخلافة العليا مالك أزمة أمور العالمين حافظ ثغور بلاد المسلمين لنصرة الدين المبين والشرع المطهر المتين المنصور بالتأييدات الفائضة من السماء المظفر بورود الجنود الغيبية على الأعداء المؤيد من عند الله الوهاب بالتوفيق المسدد بنصر الله الفتاح على التحقيق آمر العباد بإقامة النفل والفرض المخصوص بتشريف { هو الذي جعلكم خلائف في الأرض } أنور من بدر الدجى في هالة البرايا أظهر من شمس الضحى في العدالة بين الرعايا ملاذ أرباب الحاجات والعلماء معاذ كافة الفقراء والضعفاء حامي حوزة الإسلام مروج قواعد الشريعة بإجراء الأحكام ضابط أقطار الأمصار بالقوة القاهرة رابط أطراف الآفاق بالدولة الباهرة ناصب رايات النصفة بعد اندراسها مظهر آثار العدالة عقيب انطماسها مؤسس مباني الإنصاف  قالع قواعد الإجحاف مالك ممالك الآفاق وارث سرير السلطنة بالاستحقاق خادم الحرمين المعظمين مالك أماجد المشرقين . هو المليك الذي ما زال بدر هدى يطيعه الخلق من عرب ومن عجم فمذ أقام بأمر الله قد حرست جوانب الدين والدنيا من الثلم سلطان العرب والعجم والروم والخاقان السلطان الغازي محمد خان بن السلطان إبراهيم خان بن السلطان أحمد خان أسبغ الله ظلال سلطنته على مفارق العالمين ووسع سجال نوال عاطفته إلى يوم الدين ولا زالت سماء دولته بكواكب الإقبال مزينة وآيات أبهته على صفحات الكائنات مبينة وأقمار دولته ثابتة على بروج الكمال ونجوم عظمته ثاقبة على ذوي الإقبال نائية عن سمت الزوال مليك الندى ركن الهدى كعبة العلى قرين التقى والعدل والخير أجمعا إلهي بدمع الواردين لزمزم ومن طاف بالبيت العتيق ومن سعى أطل عمره واشرح بفضلك صدره وعامله بالإنعام يا سامع الدعا اعلم أن المصنف افتتحه باسم الله وفاقا لكتاب الله واقتفاء لسنة رسول الله واقتداء بالمؤلفين العارفين بالله مع إشارة إلى أداء بعض ما عليه من محامد الكريم فقال ( بسم الله الرحمن الرحيم ) الباء حرف معنى ولها معان ولم يذكر منها سيبويه إلا معنى الإلصاق والاختلاط وذكروا أنها للاستعانة وقيل للملابسة أي ابتدائي كما ذهب إليه البصريون وقدر الكوفيون بدأت والزمخشري متأخرا عن التسمية والاسم هو اللفظ الدال بالوضع على موجود في الأعيان إن كان محسوسا وفي الأذهان إن كان معقولا من غير تعرض بهيئته للزمان هو من السمو وهو العلو كما ذهب إليه البصريون أو من الوسم , وهو العلامة كما ذهب إليه الكوفيون وكسرت الباء لتشابه حركتها عملها وطولت لتدل على الألف المحذوفة ولم تحذف إلا مع اسم والله اسم للذات من حيث هي عند الجمهور . وقال بعضهم للذات والصفة معا , وهو لفظ عربي علم لموجد العالم وليس بمشتق عند الأكثر والرحمن الرحيم صفتان مشبهتان من رحم بعد نقله إلى فعل بضم العين ; لأن الصفة المشبهة لا تشتق إلا مع فعل لازم , وهذا مطرد في باب المدح مثل رفيع الدرجات وبديع السموات , وفي الرحمن من المبالغة ما ليس في الرحيم ; لأن زيادة المباني لزيادة المعاني وهي إما بحسب شموله للدارين واختصاص الرحيم بالدنيا كما وقع في الأثر يا رحمن الدنيا والآخرة ورحيم الدنيا وإما بحسب كثرة المرحومين وقلتهم كما ورد يا رحمن الدنيا والآخرة ورحيم الآخرة وإما باعتبار جلالة النعم ودقتها وبالجملة ففي الرحمن مبالغة في معنى الرحمة  ليست في الرحيم فقصد به رحمة زائدة بوجه ما فلا ينافيه ما يروى من قولهم يا رحمن الدنيا والآخرة ورحيمهما لجواز حملهما على الجلائل والدقائق واشتقاقهما من الرحمة بمعنى الرقة والعطف وهو من أوصاف الأجسام فإطلاقها عليه - تعالى - إنما هو باعتبار الغايات التي هي أفعال دون المبادي التي هي انفعالات فهي عبارة عن الإنعام أو إرادته فإن كل واحد منهما مسبب عن رقة القلب والانعطاف فيكون مجازا مرسلا من إطلاق السبب على المسبب وهذا مطرد في كثير من صفاته تعالى ( الحمد ) هو الثناء لتعظيم فاعل مختار بمعنى المدح لكنه أخص منه ; لأن الحمد يكون بما في الإنسان من الخصال الجميلة الاختيارية , والمدح بما فيه ومنه باختياره وبغير اختياره تقول حمدته لعلمه وشجاعته ومدحته لطول قامته وصباحة وجهه لقوله تعالى { وزاده بسطة في العلم والجسم } وأعم من الشكر ; لأن الشكر لا يقال إلا في مقابلة النعمة والحمد يقال في مقابلة النعمة وغيرها نقول : حمدته لإحسانه إلي وحمدته لعلمه وشكرته لإحسانه إلي فكل شكر حمد , وليس كل حمد شكرا وكل حمد مدح وليس كل مدح حمدا كما في الكواشي واللام للعهد أي حمده - تعالى - أو حمد محبيه أو للاستغراق أو الجنس إلا أن الأول أولى لما تقرر في الوصول أن العهد مقدم على الاستغراق وهو مبتدأ خبره ( لله ) واللام للاختصاص أي الحمد مختص به - تعالى - الحمد ها هنا يحتمل أن يكون مبنيا للفاعل أي كل حامدية متعلقة به - تعالى وأن يكون مبنيا للمفعول أي كل محمودية قائمة به تعالى , ويجوز أن يحمل باعتبار المعنى على المعنى الأعم أي كل ما يصح أن يطلق عليه لفظ الحمد فحينئذ يشمل كلا من معنييه فيوفى حق المقام ( الذي وفقنا ) التوفيق : جعل الله تعالى فعل عباده موافقا لما يحبه ويرضاه وقيل هو استعداد الإقدام على الشيء وقيل هو موافقة تدبير العبد لتقدير الحق وقيل هو الأمر المقرب إلى السعادة الأبدية والكرامة السرمدية وقيل هو جعل الأسباب موافقة للمسببات ( للتفقه ) الفقه : هو الإصابة والوقوف على المعنى الحقيقي الذي يتعلق به الحكم وهو علم مستنبط بالرأي والاجتهاد ومحتاج إلى النظر والتأمل ولهذا لا يجوز أن يسمى الله فقيها ; لأنه لا يخفى عليه شيء واختار التفقه للإشارة إلى موافقة قوله صلى الله تعالى عليه وسلم { من يرد الله به خيرا يفقه في الدين } وإلى ما في صيغة التكليف من أن حصول علم الفقه لا يمكن دفعه بل شيئا فشيئا ( في الدين ) الدين والملة متحدان بالذات مختلفان بالاعتبار فإن الشريعة من حيث إنها تطاع تسمى دينا ومن حيث إنها تجمع تسمى ملة ومن حيث إنها ترجع إليها تسمى مذهبا , والفرق بينهما أن الدين منسوب إلى الله تعالى لأنه وضع إلهي يدعو أصحاب العقول إلى قبول ما هو من عند الرسول , والملة  إلى النبي , والمذهب إلى المجتهد ( الذي ) الموصول مع صلته صفة للدين ( هو ) أي الدين ( حبله ) ووصف الحبل بما يدل على القوة والمتانة بقوله ( المتين ) أي الصلب الشديد ( وفضله ) الفضل ابتداء إحسان بلا علة ( المبين ) أي الموضح ( وميراث ) مجاز عن الانتقال ( الأنبياء والمرسلين ) فالرسول من بعثه الله - تعالى - لتبليغ الأحكام ملكا كان أو آدميا وكذا النبي إلا أنه مختص بالإنس على الأشهر , وهما إما متباينان كما هو الظاهر من كلامه فالرسول جاء بشرع مبتدأ , والنبي من لم يأت به وإن أمر بالإبلاغ وهو الظاهر من قوله تعالى { وما أرسلنا من قبلك من رسول ولا نبي إلا إذا تمنى } فيكون كل منهما في غيره مجازا , أو مترادفان على ما هو العادة في الخطبة فكل منهما من بعث للتبليغ , أو الرسول أخص كما في القهستاني ( وحجته ) أي دليله وبرهانه الفرق بين الحجة والبينة إنما هو بحسب الاعتبار ; لأن ما ثبت به الدعوى من حيث إفادته البيان يسمى بينة , ومن حيث الغلبة على الخصم به يسمى حجة ( الدامغة ) القاهرة المذلة للخصم من الدمع , وهو من الشجاج التي بلغت أم الدماغ ( عن الخلق أجمعين ) أكده على وجه التعميم للمبالغة أو لرعاية السجع ( ومحجته ) بفتح الميم والحاء والجيم جادة الطريق وهي الطريق الواسع ( السالكة ) أي الراقية الموصلة ( إلى أعلى عليين ) أي أعلى مكان في الجنة ( والصلاة ) بالرفع بالابتداء على المشهور , ويجوز الجر بالعطف على الاسم أي بالصلاة وإنما كتبت بالواو مراعاة للفظ المفخم فالمعنى العطف لكن بالنسبة إليه - تعالى الرحمة وإلى الملك الاستغفار , وإلى المؤمنين الدعاء والجمهور على أنها في الدعاء حقيقة وفي غيره مجاز ( والسلام ) أي السلامة عن الآفات وسميت الجنة دار السلام لهذا وتسمى الله تعالى به لتنزهه عن النقائص والرذائل وتعريفهما كتعريف الحمد ( على خير خلقه ) أي أفضل مخلوقه ( محمد ) أشهر أسمائه الشريفة وهي ألف عند بعضهم وقيل ثلاثمائة وقيل تسعة وتسعون وإنما سمي به للإلهام بذلك والمعنى ذات كثرت خصالها المحمودة أو كثر الحمد له في الأرض والسماء أو كثر حمده تعالى له ( المبعوث ) إلى الإنس والجن بالإجماع وإلى الملائكة على الخلاف ( رحمة ) نصب على الحالية أو المفعول له ( للعالمين ) والعالم اسم لما سوى الله تعالى غلب منه العقلاء وقيل اسم لذوي العلم من الملائكة والإنس والجن , وتناوله لغيرهم على سبيل الاستتباع وقيل المراد به الناس وفيه تلميح إلى قوله تعالى { وما أرسلناك إلا رحمة للعالمين } ( وعلى آله وصحبه ) في الآل اختلاف والصحيح أنهم من حرمت عليهم الصدقة والصحب جمع صاحب وهو كل مسلم رأى النبي أو رآه النبي عليه الصلاة والسلام ومات على ذلك وعن بعض الأصوليين خلاف ذلك والأول هو الصحيح ولما كان الدعاء بلفظ الصلاة مختصا بالأنبياء عليهم الصلاة والسلام  تعظيما لم يدع به لغيرهم إلا على سبيل التبع لهم ( والتابعين ) هو الذين اتبعوا الصحابة في آثارهم ( والعلماء العاملين ) من المجتهدين والمؤلفين وغيرهم ( وبعد ) من الظروف المبنية المنقطعة عن الإضافة أي بعد الحمد والصلاة ( فيقول الفقير إلى رحمة ربه الغني ) والفاء في فيقول إما على توهم أما , وإما على تقدير مهما محذوفة من الكلام والواو عوض عنها ( إبراهيم بن محمد بن إبراهيم الحلبي ) كان إماما وخطيبا بجامع السلطان محمد بمدينة القسطنطينية المحمية ومدرسا بدار القراءة التي بناها سعدي أفندي ومات في سنة ست وخمسين وتسعمائة وقد جاوز التسعين عمره روح الله روحه وزاد في أعلى غرف الجنان فتوجه ( قد سألني ) أي طلب مني ( بعض طالبي ) جمع مضاف إلى ( الاستفادة ) . ولو قال بعض المستفيدين لكان أولى ( أن أجمع له كتابا يشتمل ) صفة : كتابا ( على مسائل القدوري والمختار والكنز والوقاية بعبارة سهلة ) المراد منها أن يكون الأخذ بالسهولة لا يحتاج إلى الفكر والدقة ( غير مغلقة ) أي غير مشكلة ( فأجبته ) الفاء فصيحة , ويجوز أن تكون سببية أي أعطيته جوابا بأن أقول قبلت إيفاء مسألتك ( إلى ذلك ) أي سؤال البعض . ( وأضفت إليه بعض ما يحتاج ) أي يفتقر ( إليه من مسائل المجمع ونبذة ) عبارة عن الشيء القليل ولا ينافيه ما في آخر الكتاب من أنه زاده مسائل كثيرة من الهداية ; لأنه يجوز أن يكون مسائل كثيرة نظرا إلى أنفسها نبذة بالقياس إلى مسائل سائر الكتب التي جمعها في كتابه ( من الهداية وصرحت بذكر الخلاف ) الواقع ( بين أئمتنا ) الإمام محمد الشيباني والإمام أبي يوسف الرباني والإمام أبي حنيفة الأعظم - رحمهم الله تعالى - ثم اخترع قاعدة في المسائل الخلافية ليعلم منها الأقوى والأرجح المختار للفتوى فقال . ( وقدمت من أقاويلهم ما هو الأرجح ) المختار للفتوى من أقاويلهم والموصول مع صلته مفعول قدمت . ( وأخرت غيره ) أي غير الأرجح ( إلا ) الاستثناء من قوله غيره ( إن قيدته ) والضمير راجع إلى : غيره ( بما يفيد الترجيح ) نحو قوله الصحيح والمختار وعليه الفتوى فإن الأرجح حينئذ ما هو المقيد به لا المقدم . ( وأما الخلاف الواقع بين المتأخرين ) من المشايخ ( أو ) الخلاف الواقع ( بين ) أصحاب ( الكتب المذكورة ) التي جمع هذا الكتاب منها ( فكل ما ) أي مسألة ( صدرته بلفظ قيل أو قالوا إن ) - وصلية - ( كان مقرونا بالأصح ونحوه ) أي المختار وبه يفتى ( فإنه ) أي ذلك القول المصدر بلفظ قيل أو قالوا ( مرجوح بالنسبة إلى ما ليس كذلك ) أي ما ليس فيه لفظ قيل أو قالوا ( ومتى ) للشرط هنا ( ذكرت لفظ التثنية ) كقوله خلافا لهما أو قالوا أو عندهما ( من غير قرينة تدل على مرجعهما فهو لأبي يوسف ومحمد ) أما لو ذكر مثلا محمدا ثم ذكر التثنية فالمراد الشيخان ( ولم آل ) من الألو وهو التقصير ( جهدا ) بالضم والفتح الاجتهاد وعن الفراء الجهد بالضم الطاقة وبالفتح المشقة وقد استعمل الألو في قولهم لا آلوك جهدا متعديا إلى المفعولين والمعنى : لا أمنعك جهدا أي لم أقصر ولم أترك اجتهادا بل استقصيت ( في التنبيه على الأصح والأقوى وما هو المختار للفتوى ) الصحيح مقابل الفاسد  الأصح مقابل الصحيح فإذا تعارضا فقال أحدهما الصحيح والآخر الأصح يؤخذ بقول الأول ; لأن قائل الأصح يوافق قائل الصحيح أنه صحيح وقائل الصحيح عند ذلك الحكم الآخر فاسد . ( وحيث ) ظرف مكان بمنزلة حين ( اجتمع ) على صيغة المعلوم ( فيه ) أي في الكتاب الكتب المذكورة ( سميته بملتقى الأبحر ليوافق الاسم المسمى ) هذا تعليل تسميته كتابه بهذا الاسم وذلك أن الأبحر الحقيقة لما كان موضع اجتماعها ملتقى جميع ما فيها فكذلك الأبحر المجازية يوجد ما فيها من المسائل في هذا المجموع ( والله سبحانه ) مفعول لقوله أسأل وإنما قدم على الفعل اهتماما بشأنه تعالى أو للتخصيص أو العناية ( أسأل أن يجعله ) أي جمعي ( خالصا لوجهه ) أي لذاته الكريم . ( وأن ينفعني به ) أي بسبب تأليفه { يوم لا ينفع مال ولا بنون إلا من أتى الله بقلب سليم } تقبل الله منه ومنا إنه ذو الفضل العميم وخلصني وإياه بفضله عن عذاب الجحيم آمين بحرمة سيد المرسلين صلوات الله تعالى وسلامه عليه وعلى آله وصحبه أجمعين .
كتاب الطهارة افتتح بكتاب الطهارة ; لأنها مفتاح الصلاة وهي مستحقة للتقديم على باقي العبادات لكونها عماد الدين قيل : هي أول ما يحاسب عليها العبد الكتب في اللغة الجمع ومنه الكتاب وهو في الأصل مصدر سمي به المكتوب تسمية للمفعول بالمصدر على التوسع الشائع واصطلاحا طائفة من المسائل اعتبرت مستقلة سواء كانت مستقلة في نفسها ككتاب اللقطة أو تابعة لما بعدها ككتاب الطهارة أو مستتبعة لما قبلها  ككتاب الصلاة أو نوعا واحدة ككتاب اللقطة أو أنواعا منها ككتاب الطهارة واختار لفظ الكتاب دون الباب ; لأن اشتقاق الكتاب يدل على الجمع بخلاف الباب والغرض جميع أنواع الطهارة لا نوع منها والطهارة لغة مصدر طهر الشيء بضم الهاء وفتحها بمعنى النظافة مطلقا , واصطلاحا النظافة عن الحدث والخبث وما قاله بعض الفضلاء من أن الطهارة في الشرع نظافة المحل عن النجاسة حقيقة كانت أو حكمية سواء كان لذلك المحل تعلق بالصلاة كالبدن والثوب والمكان أو لم يكن كالأواني والأطعمة ومن خصها بالأول فقد أخطأ ليس بوارد ; لأن المراد بالطهارة ها هنا الطهارة المخصوصة بالصلاة لا الكلية الشاملة لجميع أنواعها , وإنما وحدها ; لأنها في الأصل مصدر يتناول القليل والكثير ومن جمعها فقد قصد التصريح بأنواعها وسبب وجوبها وجوب ما لا يحل بدونها كالصلاة وسجدة التلاوة ومس المصحف قيل سبب وجوبها القيام إلى الصلاة وهذا فاسد ; لأن { النبي عليه الصلاة والسلام صلى خمس صلوات بوضوء واحد } وقيل الحدث لدورانه معه وجودا وعدما وهذا فاسد ; لأن السبب ما يكون مفضيا إلى الشيء والحدث رافع لها فكيف يكون سببا لها قال الله تعالى { يا أيها الذين آمنوا } افتتح بكتاب الله تعالى تيمنا وإلا فذكر الدليل خصوصا على وجه التقديم ليس من دأبه { إذا قمتم إلى الصلاة } أي إذا أردتم القيام إلى الصلاة من باب ذكر المسبب وإرادة السبب الخاص , فإن الفعل الاختياري لا يوجد بدون الإرادة كما في جميع شروح الهداية وغيرها فإن قيل ظاهر الآية الكريمة يوجب الوضوء على كل قائم إليها , وإن لم يكن محدثا لما أن الأمر للوجوب قطعا والإجماع على خلافه , والجواب على ما ذكره بعض المفسرين من أن الخطاب خاص بالمحدثين بقرينة دلالة الحال , واشتراط الحدث في التيمم الذي هو بدله { فاغسلوا وجوهكم } الغسل هو الإسالة أي أمروا عليها الماء { وأيديكم إلى المرافق } الجمهور على دخول المرفقين في المغسول , ولذلك قيل إلى بمعنى مع وواحدها مرفق بكسر الميم وفتح الفاء { وامسحوا برءوسكم وأرجلكم إلى الكعبين } لا إشكال على قراءة النصب عطفا على الوجه واليدين وأما على قراءة الجر عطفا على الرأس فللمجاورة والإتباع لفظا لا معنى , وفائدة صورة الجر التنبيه على أن المتوضئ ينبغي أن يغسل الرجل غسلا خفيفا شبيها بالمسح لما أنها مظنة الإسراف .
فصل الفصل في اللغة ظاهر وفي الاصطلاح طائفة من المسائل تغيرت أحكامها بالنسبة إلى ما قبلها فإن وصل إلى ما بعده نون , وإلا فلا لما فرغ من بيان أحكام الطهارتين  وما يوجبهما وما ينقضهما شرع فيما تحصل به الطهارة فقال : ( وتجوز الطهارة بالماء المطلق ) عند القدرة عليه والمطلق ما يتعرض للذات دون الصفات قال أهل الأصول هو المتعرض للذات فحسب والمقيد هو المتعرض للذات والصفات , والمراد به ها هنا ما يسبق إلى الأفهام بمطلق قولنا : الماء ويقال : المطلق ما لا يحتاج في تعرض ذاته إلى شيء آخر والمقيد ما لا يتعرض ذاته إلا بالمقيد ( كماء السماء والعين والبئر والأودية والبحار ) لقوله تعالى { وأنزلنا من السماء ماء طهورا } كما في الهداية وغيرها هذه الآية تدل على كل فرد من أفراد الدعوى إن كان أصل كل المياه من السماء كما نطق به قوله تعالى { ألم تر أن الله أنزل من السماء ماء فسلكه ينابيع في الأرض } الآية وعلى بعضها إن لم يكن كذلك لكن الآية الكريمة تدل على أن الماء الطهور أنزل من السماء والمدعى كون ما أنزل منه من الماء طهورا فلا يتم التقريب ولو سلم فاللازم من الآية كون الماء طهورا وهو لا يستلزم كونه مطهرا لغيره ; لأن أصحابنا يصرحون بأن ليس معنى الطهور لغة ما يطهر غيره بل إنما هو المبالغ في طهارته أي : طهارته قوية والأولى أن يستدل بقوله تعالى { وينزل من السماء ماء ليطهركم به } تدبر , وإنما جعل المصنف ماء العين , وما عطف عليه قسيما لماء السماء وليس كذلك بل الجميع على القول الصحيح ماء السماء كما بين آنفا بناء على الظاهر . ( وإن ) وصلية ( غير ) شيء ( طاهر بعض أوصافه ) ( كالتراب والزعفران والصابون ) هذا الحكم فيما إذا كان الماء رقيقا بعد الاختلاط أما إذا كان ثخينا بأن غلب عليه الشيء المختلط فلا تجوز , وقيد المصنف ببعض أوصافه إشارة إلى أن المتغير لو كان كلها يعني اللون والطعم والرائحة لا تجوز لكن المنقول عن بعض أصحابنا أنه تجوز ألا يرى إلى ما قال صاحب النهاية نقلا عن الأساتذة : وأما ماء الحوض إذا تغير لونه وطعمه ورائحته إما بمرور الزمان أو بوقوع الأوراق كان حكمه حكم الماء المطلق , وفيه كلام ; لأن هذا مخالف لما أشار إليه المصنف لكن يمكن التوجه بأن ما نقل صاحب النهاية محمول على الضرورة فلا ينافي القول بعدم الجواز عند عدم الضرورة كما في التحفة . وقال الشافعي لا يجوز التوضؤ بماء الزعفران وأشباهه مما ليس من جنس الأرض ; لأنه ماء مقيد ألا يرى أنه يقال له : ماء الزعفران بخلاف أجزاء الأرض ; لأن الماء لا يخلو عنها عادة ولنا أن الاسم باق على الإطلاق ألا يرى أنه لم يتجدد له اسم على حدة , وإضافته إلى الزعفران وأشباهه كإضافته إلى البئر والعين أنها للتعريف لا للتقييد , وعلامة إضافة التقييد قصور الماهية في المضاف كان قصورها قيده كي لا يدخل المطلق مثاله حلف لا يصلي فصلى الظهر يحنث ; لأنها صلاة مطلقة وإضافتها إلى الظهر للتعريف ولا يحنث بصلاة الجنازة ; لأنها ليست بصلاة مطلقة  وإضافتها إليها للتقييد ( وأنتن بالمكث ) عطف على أن غير المكث بفتح الميم مصدر بمعنى الانتظار والماضي منه مكث بفتح الكاف وضمها , والاسم منه مكث بضم الميم وكسرها .
( والماء المستعمل طاهر غير مطهر هو المختار ) قدم الكلام في حكم الماء المستعمل على تعريفه اهتماما لشأن ما هو المقصود وإشارة إلى أن التعريفات إنما تقع تبعا وضرورة ; لأن البحث عن حقائق الأشياء ليس من وظيفة أهل هذا الفن , والأصل في ذلك أن محمدا روى في عامة كتبه عن أصحابنا جميعا أن الماء المستعمل طاهر غير مطهر , وهو ظاهر الرواية عن الإمام وعليه الفتوى لعموم البلوى . وقال مالك : طاهر ومطهر إذا كان الاستعمال لم يغيره لكنه مكروه مع وجود غيره مراعاة للخلاف وللشافعي ثلاثة أقوال وأظهرها كقول محمد . وفي قول : طاهر ومطهر كقول مالك , وفي آخر أن المستعمل إن كان محدثا فهو طاهر غير مطهر وإن كان متوضئا فهو طاهر ومطهر , وهو قول زفر . ( وعن الإمام أنه نجس مغلظ ) في رواية الحسن عنه وهو رواية شاذة غير مأخوذ بها . ( وعن أبي يوسف مخفف ) للاختلاف الواقع فيه ; لأن اختلاف العلماء يورث التخفيف ( وهو ما استعمل لقربه ) فالسبب إقامة القربة لا نيتها ; لأنها قد توجد ولا تقام القربة فلا يتحقق الاستعمال ( أو لرفع حدث ) الماء يصير مستعملا عندهما بكل من القربة وإزالة الحدث ( خلافا لمحمد ) فإن عنده بالأول فقط . وعند زفر والشافعي بالثاني فقط لكن إزالة الحدث لا يتحقق إلا بنية القربة عند الشافعي سواء كان الحدث الأصغر أو الأكبر ; لأن الوضوء  قد وجد في الاغتسال وبدون النية لا يتحقق الوضوء عنده فإن لم يتحقق لم يتحقق الاغتسال ; لأن الوضوء جزء من الاغتسال , والكل ينتفي بانتفاء جزئه وبهذا ظهر ضعف ما قيل , واشتراط النية في الجنابة عند الشافعي محل بحث , ولا تصريح به في كتابه فليتأمل . ( ويصير مستعملا إذا انفصل عن البدن ) . وفي الهداية هو الصحيح . وفي المحيط أن الماء إنما يأخذ حكم الاستعمال إذا زال عن البدن , والاجتماع في المكان ليس بشرط هذا هو مذهب أصحابنا . وقال المولى المعروف بيعقوب باشا ولا يخفى أن في هذا حرجا عظيما على قول الإمام وأبي يوسف من أن الماء المستعمل نجس وفيه كلام ; لأنه إنما يلزم لو لم يكن المختار كون الماء المستعمل طاهرا والمختار أنه طاهر كما هو اختيار أكثر المشايخ . وظاهر الرواية عن الإمام وعليه الفتوى وإطلاق قول أبي حنيفة رحمه الله على أن الماء المستعمل نجس ليس بسديد ; لأن رواية كونه نجسا عنه رواية شاذة كما بين آنفا تدبر . ( وقيل إذا استقر في مكان ) وهو اختيار الطحاوي ومذهب سفيان الثوري وإبراهيم النخعي وبعض مشايخ بلخي وبه كان يفتي ظهير الدين المرغيناني . وفي خلاصة الفتاوى المختار أنه لا يصير مستعملا ما لم يستقر في مكان ويسكن عن التحريك . لكن المصنف أورد بصيغة التمريض ; لأن الأول أحوط , والاعتماد أولى ; لأن المقام مقام العبادات وفائدة الخلاف تظهر فيما انفصل ولم يستقر بل هو في الهواء فسقط على عضو إنسان وجرى فيه من غير أن يأخذه بكفه فعلى الأول لا يصح وضوءه وعلى الثاني يصح .
فصل ( تنزح البئر ) أي ماؤها من قبيل ذكر المحل وإرادة الحال ( لوقوع نجس ) ما لم تكن عشرا في عشر ; لأنها لو كانت عشرا في عشر لا يتنجس بشيء ما لم يتغير لونه أو طعمه أو ريحه , والقياس أن لا تطهر أصلا لاختلاط النجاسة بجميع ما فيها من الأحجار والأخشاب وغيرهما ويتعذر الغسل أو لا يتنجس اعتبارا بالماء الجاري ; لأنها كلما يؤخذ من أعلاها ينبع من أسفلها لكن ترك القياس للآثار ; ولهذا قيل : مسائل الآبار مبنية على اتباع الآثار حتى إذا خرج الواجب منها حكم بطهارة جميع ما فيها ودلوها ويد النازح . وعند الشافعي يستخرج النجس , ويبقى الماء طاهرا ( لا بنحو بعر ) مطلقا . ( وروث وخثي ما لم يستكثر ) أي ما لم يستكثره الناظر هذا رواية عن الإمام , وهو اختيار القدوري وصاحب الهداية وقاضي خان , وعليه الاعتماد , وروي عن محمد ما يغطي وجه ربع الماء كثير وما دونه قليل , ومن المشايخ من قال : ثلثه ومنهم من قال : لا يخلو دلو عن بعرة وهو اختيار الطحاوي ومحمد بن سلمة وروى هشام عن محمد : الكثير ما يغير لون الماء . ولو بعرت الشاة في المحلب بعرة أو بعرتين قالوا : ترمى البعرة في ساعته ويشرب اللبن لمكان الضرورة  ولا يعفى القليل في الإناء لعدم الضرورة وعن أبي يوسف أنه بمنزلة البئر في حق البعرة والبعرتين ( ولا بخرء حمام وعصفور فإنه ) أي الخرء ( طاهر ) خلافا للشافعي فإن عنده يفسده كخرء الدجاج , وهو القياس واستحسن علماؤنا طهارته بدلالة الإجماع فإن الصدر الأول , ومن بعدهم أجمعوا على جواز اقتناء الحمامات في المساجد حتى المسجد الحرام مع ورود الأمر بتطهيرها بقوله تعالى { أن طهرا بيتي } وفي ذلك دلالة ظاهرة على عدم نجاسته , وخرء العصفور كخرء الحمامة فما يدل على طهارة هذا يدل على طهارة ذاك وكذا خرء جميع ما يؤكل من الطيور على الأصح . ( وإذا علم وقت الوقوع ) أي وقت حيوان مات في البئر ( حكم بالتنجس من وقته ) أي من وقت الوقوع . ( وإلا ) أي وإن لم يعلم ( فمن يوم وليلة إن لم ينتفخ الواقع أو لم يتفسخ ) ; لأن أقل المقادير في باب الصلاة يوم وليلة فإن ما دون ذلك ساعات لا يمكن ضبطها لتفاوتها ( ومن ثلاثة أيام ولياليها إن انتفخ أو تفسخ ) ; لأن الانتفاخ دليل التقادم فيقدر وقوعه منذ ثلاثة أيام ; لأنها أقل الجمع . ( وقالا من وقت الوجدان ) ; لأن الماء طاهر بيقين , ووقع الشك في نجاسته فيما مضى واليقين لا يزول بالشك فصار كمن رأى في ثوبه نجاسة أكثر من قدر الدرهم , ولم يدر متى أصابته لا يعيد شيئا من صلاته بالاتفاق وهو الصحيح . ( و ) ينزح ( عشرون دلوا ) بطريق الوجوب بعد إخراج الواقع . ( وسطا ) وهي الدلو المستعملة في آبار البلدان , والقطرات التي تعود إلى الماء عفو لتعذر الاحتراز ( إلى ثلاثين ) بطريق الاستحباب ( بموت نحو فأرة أو عصفور أو سام أبرص ) قيد الموت غير معتبر في المسألة فإنها لو ماتت في الخارج ثم ألقيت فيها لا يختلف جواب المسألة . وفي الجوهرة الفأرة إذا وقعت هاربة من الهرة ينزح كله ; لأنها تبول , وكذا إذا كانت مجروحة أو متنجسة ولو وقع أكثر من فأر فإلى الأربع كالواحد عند أبي يوسف , ولو خمسا كالدجاجة إلى التسع ولو عشرا كالشاة ولو كانت فأرتان كهيئة الدجاجة فأربعون عند محمد ( وأربعون ) وجوبا ( إلى ستين ) استحبابا في رواية , وأخرى إلى خمسين ( بنحو حمامة أو دجاجة أو سنور ) وما بين فأرة وحمامة كفأرة كما بين دجاجة وشاة كدجاجة . وفي السنورين ينزح كله ( وكله بنحو كلب أو شاة أو آدمي أو انتفاخ الحيوان ) الدموي ( أو تفسخه ) . ولو صغيرا لانتشار البلة في أجزاء الماء . موت الكلب ليس بشرط حتى لو انغمس وأخرج حيا ينزح جميع الماء وكذا كل ما سؤره نجس أو مشكوك , وإن مكروها فيستحب نزحه في رواية والشاة إذا أخرجت حية إن كانت هاربة من السبع نزح كله خلافا لمحمد والآدمي إذا أخرج حيا إن كان محدثا نزح أربعون وإن جنبا نزح كله ولو وقع آدمي ميت قبل الغسل ينجس وإن بعد الغسل لا إلا أن يكون  كافرا أو جنبا . ( وإن لم يمكن نزحها ) بأن كانت معينا ( نزح قدر ما كان فيها ) أي في البئر بقول رجلين لهما معرفة بأمر الماء عند الإمام في رواية , وهو الأصح والأشبه بالفقه لكونهما نصاب الشهادة الملزمة . وفي رواية ينزح منها مائة دلو . وفي رواية ينزح حتى يغلبهم الماء , ولم يقدر الغلبة بشيء لتفاوتها بل فوضها إلى رأيهم كما هو دأبه وعن أبي يوسف رحمه الله تعالى ينزح قدر ما فيها بأن تحفر حفيرة مثل موضع الماء من البئر ويصب فيها ما ينزح منها إلى أن تمتلئ أو ترسل فيها قصبة وتجعل لمبلغ الماء علامة ثم ينزح مثلا عشر دلاء ثم تعاد القصبة فيظهر لكم النقص فينزح لكل قدر منها عشر دلاء ( ويفتى بنزح مائتي دلو إلى ثلاثمائة ) وهو مروي عن محمد كأنه بنى قوله على ما شاهد في بلدة بغداد فإن آبارها لا تزيد على ثلاثمائة دلو . ( وما زاد على الوسط احتسب به ) حتى لو نزح بدلو عظيم مرة مقدار الواجب جاز لحصول المقصود وهو نزح المقدار الذي قدره الشرع . وقال زفر : لا يجوز ; لأن بتواتر الدلاء يصير الماء كالجاري , ومثله عن الحسن ولنا أن اعتبار الجريان ساقط لحصول المقصود ألا يرى أنه لو نزح في عشرة أيام كل يوم دلوين جاز , ولو كان مكان ما زاد غير الوسط لكان أولى لشموله صورة النقصان أيضا . ( وقيل : يعتبر في كل بئر دلوها ) كما في الهداية أورده المصنف بصيغة التمريض ; لأنه يلزم من هذا أن يكون نزح قدر من الماء مطهرا في بئر غير مطهر في أخرى مع اتحاد سبب النجاسة لاختلاف دلوهما في المقدار وقيل ما يسع صاعا , وهو ثمانية أرطال .
( وسؤر الآدمي ) مطلقا إلا حال شرب الخمر فإن سؤره في تلك الحالة نجس قبل بلع ريقه فإن بلع ريقه ثلاث مرات طهر فمه عند الإمام ; لأن المائع مطلقا مطهر من غير اشتراط صب عنده ( والفرس وما يؤكل ) لحمه بغير كراهة من الطيور والدواب إلا الإبل والبقر الجلالة وهي التي تأكل العذرة ( طاهر ) ; لأن لعابهم متولدة من لحم طاهر , وكراهة لحم الفرس في رواية لاحترامه ; لأنه آلة الجهاد لا لنجاسته فلا يؤثر في كراهة سؤره , وهو الصحيح ( وسؤر الكلب والخنزير وسباع البهائم نجس ) لنجاسة لحمها . وقال الشافعي طاهر غير الكلب والخنزير ( وسؤر الهرة ) قبل أكل الفأرة وأما بعدها فسؤرها نجس اتفاقا إذا كان على الفور , وإن مكثت ساعة لا يتنجس عند أبي يوسف ويتنجس عند محمد ; لأن فمها يتنجس بالفأرة , والنجس لا يطهر إلا بالماء عنده ( والدجاجة المجلاة ) الجائلة في عذرات الناس ; إذ لو كانت محبوسة لا يصل منقارها إلى تحت قدميها لا يكره ( وسباع الطير ) ; لأنها تأكل الميتات عادة إلا المحبوس الذي يعلم صاحبه أن لا قذر على منقاره روي ذلك عن أبي يوسف واستحسنه المشايخ ( وسواكن البيت كالحية والفأرة مكروه ) والقياس أن يكون  سؤرهما نجسا لنجاسة لحمها لكن سقطت نجاسة سؤرهما لعلة الطواف فبقيت كراهتهما كراهة تنزيه في الأصح وهذه العلة تجري في الهرة . وفي الخلاصة : وحكم الماء المكروه أنه لو توضأ به مع القدرة على ماء آخر يجوز مع الكراهة وإن كان عادما للماء توضأ به ولا يتيمم .
( وسؤر البغل والحمار مشكوك ) وهذه عبارة أكثر المشايخ وأنكرها أبو طاهر الدباس وقال : حاشا أن يكون شيء من أحكام الله - تعالى - مشكوكا فيه بل سؤر الحمار طاهر لو غمس فيه الثوب جازت الصلاة فيه إلا أنه يحتاط فيه فأمر بالجمع بينه وبين التيمم قيل الشك في طهارته وقيل في طهوريته وقيل جميعا والقول الثاني اختيار صاحب الهداية والوجيز وهو الأصح ; لأن سؤرهما طاهر ; ولهذا قالوا : لو مسح رأسه بسؤر الحمار ثم وجد الماء المطلق لا تجب إعادته والمراد بالشك ها هنا التوقف لتعارض الأدلة لما روي عن ابن عباس رضي الله تعالى عنهما أنه قال : سؤر الحمار طاهر . وعن ابن عمر رضي الله تعالى عنهما أنه نجس ولم يترجح دليل النجاسة لثبوت الضرورة فيه ; لأن الحمار يربط في الدور فيشرب في الآنية لكن ليست كضرورة الهرة ; لأنها تدخل في المضائق دون الحمار فلو لم تكن فيه ضرورة أصلا كان كالسباع في الحكم بالنجاسة بلا إشكال , ولو كانت الضرورة كضرورتها كان مثلها في سقوط النجاسة , وحيث ثبتت الضرورة من وجه واستوى ما يوجب النجاسة والطهارة تساقطا للتعارض ووجب المصير إلى الأصل , وهو شيئان الطهارة في جانب الماء , والنجاسة في جانب اللعاب وليس أحدهما أولى من الآخر فبقي الأمر الآخر مشكلا , وأما البغل فمثل الحمار ; لأنه من نسله وكان بمنزلته . وفي الغاية هذا إذا كانت أمه أتانا , وأما إذا كانت رمكة يكون سؤره طهورا ; لأن الولد يتبع الأم ( يتوضأ به إن لم يجد غيره ويتيمم ) أي بجمع بينهما احتياطا في صلاة واحدة حتى لو توضأ بسؤر الحمار وصلى ثم أحدث وتيمم وأعاد تلك الصلاة جاز ولو توضأ بسؤر الحمار وتيمم ثم أصاب ماء نظيفا ولم يتوضأ به حتى ذهب الماء , ومعه سؤر الحمار فعليه التيمم وليس عليه إعادة الوضوء بسؤر الحمار , ولو تيمم وصلى ثم أراق يلزم إعادة التيمم والصلاة ; لأنه يحتمل أن يكون سؤر الحمار طهورا . ( وأيا قدم جاز ) والأفضل تقديم الوضوء , وقال زفر : لا يجوز إلا التقديم واختلف في نية الوضوء بسؤر الحمار والأحوط أن ينوي .
باب التيمم معنى الباب في اللغة النوع , وقد يعرف بأنه طائفة من المسائل الفقهية اشتمل عليها كتاب ولقب بباب كذا ابتدأ بالوضوء ثم ثنى بالغسل ثم ثلث بالتيمم على وفق ما في كتاب الله - تعالى تقديما لما حقه أن يقدم التيمم لغة القصد وشرعا طهارة حاصلة باستعمال الصعيد الطاهر في عضوين مخصوصين على قصد مخصوص قال الزيلعي : وفي الشرع عبارة عن استعمال جزء من الأرض في أعضاء مخصوصة على قصد التطهير وفيه بحث , وهو أنه لا يشترط استعمال الجزء في الأعضاء حتى يجوز بالحجر الأملس كما صرحوا به انتهى , ويمكن أن يجاب عنه بأن يراد من الجزء الجزء الحاصل من الأرض والحجر أيضا من الأرض والمراد باستعماله : استعماله المعتبر شرعا تدبر والأصل في شرعيته قوله تعالى { فلم تجدوا ماء فتيمموا صعيدا طيبا } وقوله عليه الصلاة والسلام { التراب طهور المسلم ولو إلى عشر حجج ما لم يجد الماء } ( يتيمم المسافر ) لقوله تعالى { أو على سفر } الآية السفر المعتبر ها هنا هو السفر العرفي والشرعي ; لأن قليله وكثيره سواء في التيمم , والصلاة على الدابة خارج المصر . ( ومن هو خارج المصر ) وإنما قيد بهذا بناء على الغالب لا للاحتراز عن المصر ; لأن عادم الماء في المصر يتيمم كذا في الأسرار ( لبعده عن الماء ) الصالح للوضوء , والتعريف للعهد فلم يدخل ما لا يصلح له وإن كان التنكير  في قوله تعالى { فلم تجدوا ماء } يدل على إفادة العموم لوقوعه في سياق النفي ولا يلزم المنافاة ; لأنه إنما ينافي قول أصحابنا أن لو كان المفهوم حجة وهم لا يقولون به ( ميلا ) سواء كان مسافرا أو مقيما والميل ثلث الفرسخ وقيل ثلاثة آلاف ذراع وخمسمائة إلى أربعة آلاف . وفي الصحاح الميل من الأرض منتهى مد البصر وعن الكرخي أنه إن كان في موضع يسمع منه صوت أهل الماء فهو قريب , وإلا فهو بعيد . وعن أبي يوسف إذا كان بحيث لو ذهب إليه توضأ لغابت القافلة عن بصره فهو بعيد يجوز له التيمم .
( وشرطه العجز عن استعمال الماء حقيقة ) بأن لا يجده ( أو حكما ) بأن وجده لكن لم يقدر على استعماله بسبب كما بين آنفا . ( و ) شرطه ( طهارة الصعيد ) لقوله تعالى { صعيدا طيبا } والصعيد اسم لوجه الأرض ترابا وغيره والطيب هناك بمعنى الطاهر بدلالة قوله تعالى { ولكن يريد ليطهركم } . ( والاستيعاب في الأصح ) وهو ظاهر الرواية , وعليه الفتوى لقيامه مقام الوضوء في العضوين المخصوصين حتى قالوا لو لم يخلل الأصابع أو لم ينزع الخاتم أو لم يمسح تحت الحاجبين لم يجز تيممه وبهذا تبين ضعف ما روي عنه أن مسح أكثر الوجه واليدين كاف . ( والنية ) فرض عندنا ; لأن التيمم أضعف من الوضوء لانتقاضه برؤية الماء فيتقوى بالنية خلافا لزفر . ( ولا بد من نية قربة مقصودة , ولا تصح بدون الطهارة ) كالصلاة أو سجدة التلاوة أو صلاة الجنازة , ولو تيمم لقراءة القرآن فالصحيح أنه لا تجوز الصلاة وكذا لمس المصحف ودخول المسجد لا تصح به الصلاة ; لأنه لم ينو به قربة مقصودة لكن يحل له مس المصحف , ودخول المسجد كذا في صدر الشريعة . وقال صاحب الفرائد : فيه إشكال ; لأن علة عدم صحة الصلاة بمثل هذا التيمم على ما ذكر في الهداية هو أن التراب ما جعل طهورا إلا في حال إرادة قربة مقصودة ألبتة فمقتضى ذلك أن التراب في التيمم لمس المصحف ودخول المسجد غير طهور فما حل مس المصحف , ودخول المسجد باستعمال تراب غير طهور انتهى لكن لا إشكال فيه ; لأن مراد صدر الشريعة بقوله لم ينو به قربة مقصودة لم يكن القصد إليها أصالة بل ضمنا لأن المس والدخول ليس بقربة مقصودة أصالة بل المقصود منهما التلاوة والصلاة غالبا وهما مقصودان ضمنا وبهذا القدر يكفي لمس المصحف ودخول المسجد كما لو اغتسل وقدماه في مستنقع الماء المستعمل لا تجوز به الصلاة ولكن يجوز به مس المصحف ولا يتجاوز إلى الصلاة ; لأنه لا بد لها من طهارة كاملة وكمالها أن ينوي قربة مقصودة بنفسها لا في ضمن شيء آخر تدبر ( فلو تيمم كافر للإسلام لا تجوز صلاته به ) عندهما ; لأنه ليس بأهل للنية ( خلافا لأبي يوسف ) فإن عنده صحيح للإسلام لا للصلاة ; لأنه نوى قربة مقصودة  ( ولا يشترط تعيين الحدث أو الجنابة هو الصحيح ) احتراز عما قاله أبو بكر الرازي فإنه يقول يحتاج إلى نية التيمم لرفع الحدث أو الجنابة ; لأن التيمم لهما بصفة واحدة فلا يتميز أحدهما عن الآخر إلا بالنية .
( وصفته أن يضرب يديه على الصعيد فينفضهما ) إذا كثر الغبار لئلا يصير مثلة . النقض تحريك الشيء ليسقط ما عليه من غبار أو غيره , والمثلة ما يتمثل به في تبديل خلقته ( ثم يمسح بهما وجهه ثم يضرب بهما كذلك ويمسح بكل كف ظاهر الذراع الأخرى وباطنها مع المرفق ) لقوله { عليه الصلاة والسلام التيمم ضربتان ضربة للوجه وضربة للذراعين إلى المرفقين } وفي المحيط وكيفيته أن يضرب يديه على الأرض ثم ينفضهما حتى يتناثر التراب فيمسح بهما وجهه ثم يضرب أخرى فينفضهما ويمسح بباطن أربع أصابع يده اليسرى ظاهر يده اليمنى من رءوس الأصابع إلى المرفق , ثم يمسح بباطن كفه اليسرى باطن يده اليمنى إلى الرسغ ويمر بباطن إبهامه اليسرى على ظاهر إبهامه اليمنى ثم يفعل باليد اليسرى كذلك , وهذا أحوط ; لأن فيه احترازا عن استعمال التراب المستعمل بقدر الإمكان فالتراب الذي على يديه يصير مستعملا بالمسح حتى لو ضرب يديه مرة ثم مسح بهما وجهه وذراعيه لا يجوز , ولا يجب مسح باطن الكف ; لأن ضربهما على الأرض يغني عنه . وقال صدر الشريعة ثم إذا لم يدخل الغبار بين أصابعه فعليه أن يخلل أصابعه فيحتاج إلى ضربة ثالثة لتخليلها انتهى كذا ذكره في الذخيرة . وقال بعض الفضلاء : يلزم من كلامه اشتراط النقع , وقال بعده : ولو بلا نقع فيلزم المنافاة انتهى لكن يمكن التوجيه بين كلاميه بحمل الأول على رواية من يجوزه بلا نقع , والثاني على رواية من لا يجوزه بلا نقع فلا يلزم المنافاة , ومن لم يتفطن على هذا قال تدبر , ولا يجوز بأقل من ثلاثة أصابع ; لأنه مسح مشروع في طهارة معهودة فصار كمسح الخفين والرأس .
( ولا يجمع بين الوضوء والتيمم ) لما فيه من الجمع بين الأصل والخلف بخلاف الجمع بين التيمم وسؤر الحمار ; لأن الغرض يتأدى بأحدهما لا بهما فجمعنا بينهما لمكان الشك ( فإن كان أكثر الأعضاء ) أي أكثر أعضاء الوضوء ( جريحا ) في الحدث الأصغر أو أكثر جميع بدنه في الحدث الأكبر ( يتيمم ) ولا يجوز أن يغسل الصحيح ويمسح الجريح . ( وإلا ) أي وإن لم يكن أكثر الأعضاء جريحا بل مساويا أو أكثر الأعضاء صحيحا ( غسل الصحيح ومسح على الجريح ) إن لم يضره وإلا فعلى الخرقة , ولا يجوز التيمم ; لأن للأكثر حكم الكل .
باب المسح على الخفين لما فرغ عن التيمم الذي هو خلف عن جميع الوضوء شرع في بيان المسح الذي هو خلف عن بعضه , وهو غسل الرجلين ووجه مناسبة هذا الباب كون كل منهما مسحا ورخصة مؤقتة ووجه تأخيره عنه أنه بدل ناقص وهو بدل تام ( يجوز بالسنة ) ولم يقل يثبت تنبيها على أن ثبوته على وجه الجواز لا على وجه الوجوب  وما قاله الأتقاني أن الثابت بالسنة مقداره ليس بسديد ; لأن السنة تشتمل القول والفعل وقد ورد في باب المسح حكاية فعله كرواية مغيرة بن شعبة رضي الله تعالى عنه أنه قال { توضأ رسول الله عليه الصلاة والسلام في سفر وكنت أصب الماء عليه وعليه جبة شامية ضيقة الكمين فأخرج يديه من تحت ذيله ومسح خفيه فقلت نسيت غسل القدمين فقال بهذا أمرني ربي } وروى الجماعة عن حديث جرير رضي الله تعالى عنه أنه قال { رأيت رسول الله عليه الصلاة والسلام بال وتوضأ ومسح على خفيه } قال إبراهيم النخعي كان يعجبني هذا ; لأن إسلام جرير كان بعد نزول المائدة لكن يمكن الجواب بأن كان رؤيته قبل الإسلام وإخباره بعد الإسلام , ورواية قوله كرواية صفوان بن عسال رضي الله تعالى عنه أنه قال { كان رسول الله عليه الصلاة والسلام يأمرنا إذا كنا في سفر أو مسافرين أن لا ننزع خفافنا ثلاثة أيام ولياليها إلا عن جنابة } والأخبار في جواز المسح كثيرة روي عن الإمام أنه قال ما قلت بالمسح حتى جاءني مثل ضوء النهار , وهي مشهورة قريبة من المتواتر حتى قال الكرخي من أنكر المسح على الخفين يخشى عليه الكفر . وقال أبو يوسف يجوز نسخ الكتاب بخبر المسح لشهرته , والظاهر أنه أراد الزيادة ; لأنها نسخ من وجه وأشار المصنف بقوله بالسنة إلى أن نص الكتاب ساكت عنه ردا على من زعم أن قراءة الجر في " أرجلكم " تدل عليه ; لأن قوله تعالى { إلى الكعبين } يدفعه ; لأنه نص في الغاية ومسح الخف غير مغيا هذا بحث طويل فيطلب من شروح الهداية وغيرها ( من كل حدث موجبه الوضوء لا لمن وجب عليه الغسل ) لحديث صفوان بن عسال على ما رويناه آنفا ولأن الجنابة لا تتكرر عادة فلا حرج في النزع بخلاف الحدث ; لأنه يتكرر . وقال شمس الأئمة : الجناية ألزمته غسل جميع البدن ومع الخف لا يتأدى ذلك بخلاف الحدث الأصغر فإنه أوجب غسل أعضاء يمكن أن يجمع بينه وبين مسح الخف انتهى قال الفاضل قاضي زاده : فيه بحث ; لأنه إن أراد أنه يمكن الجمع بين مسح الخف وبين غسل أعضاء الوضوء غسلا حقيقيا فهو ممنوع كيف ومن أعضاء الوضوء الرجلان فلا يتحقق غسلهما غسلا حقيقيا إلا بإسالة الماء عليهما لا بمجرد المسح على الخفين الملبوسين عليها , وإن أراد أنه يمكن الجمع بين مسح الخف وبين غسل أعضاء الوضوء غسلا حقيقيا أو حكميا ومسح الخف غسل حكمي , وإن لم يكن غسلا حقيقيا فهو مسلم لكن يتأدى الجمع بين المسح على الخف وبين غسل جميع البدن بهذا المعنى في صورة الجنابة أيضا فلا يتم الفرق المذكور انتهى أقول : هذا ليس بوارد ; لأن أعضاء الوضوء مختلفة حقيقة وعرفا أما حقيقة فظاهر وأما عرفا فلأنها لا تغسل بمرة واحدة وبهذا يمكن أن يجمع بينه وبين مسح الخف , ولا كذلك الغسل فإن جميع الأعضاء متحد فلا يمكن الجمع تدبر ولو قال المصنف دون المغتسل لكان  أحسن ; لأن كلامه يشعر بجواز مسح مغتسل الجمعة ونحوه وينبغي أن لا يجوز على ما في المبسوط وهذه المسألة تشتمل على صورتين الأولى من لبس خفيه وهو على وضوء ثم أجنب في هذا المسح ينزع خفيه ويغسل رجليه إذا توضأ , وليس له أن يمسح عليهما , والثانية من توضأ ولبس خفيه ثم أجنب فليس له أن يربط خفيه بحيث لا يدخل الماء فيهما ويغسل سائر جسده ويمسح خفيه , ومن اقتصر على إحداهما كان مقصرا ( إن كانا ملبوسين على طهر تام وقت الحدث ) فلو توضأ وضوء غير مرتب فغسل رجليه ولبس الخفين ثم غسل باقي الأعضاء ثم أحدث أو توضأ وضوء مرتبا فغسل رجله اليمنى وأدخلها الخف ثم غسل رجله اليسرى وأدخلها الخف ثم أحدث ليس له طهارة تامة في الصورة الأولى وقت لبس الخفين . وفي الصورة الثانية وقت لبس اليمنى لكنهما ملبوسان على طهارة كاملة وقت الحدث , وفيه إشارة إلى أن التمام وقت اللبس ليس بشرط خلافا للشافعي . وقال صاحب الإصلاح في مكان على طهر على وضوء تام وعلل بقوله : لئلا يشمل التيمم ولا عبرة له في هذا الباب . وقال الفاضل قاضي زاده : ليس هذا بشيء ; لأن التيمم يخرج بقيد تام فإنه ليس بطهر تام بل طهر ناقص وقد صرح بخروج التيمم بقيد تام . وفي التبيين فلا ضير في أن يشمل الطهر التيمم ; لأنه يخرج بقيد التام انتهى وفيه بحث ; لأن معنى كون الشيء تاما أن لا يكون في ذاته نقصان وليس في ذات التيمم نقصان إذا وجد على ما اعتبره الشارع في حقيقته وماهيته فيصدق عليه أنه طهر تام تأمل وبهذا تبين فساد ما قيل : إن قيد تام احتراز عن الوضوء الناقص كوضوء أصحاب الأعذار والوضوء بنبيذ التمر ; لأنه ليس فيهما نقصان في الأصل أيضا بل احترز به عن وضوء غير مسبغ بأن بقي من أعضائه لمعة لم يصبها الماء فإنه لو أحدث قبل الاستيعاب لا يجوز له المسح تأمل .
( وفرضه ) أي المسح , والمراد بالفرض ها هنا : ما يفوت الجواز بفوته ولا ينجبر بجابر وهو الفرض عملا لا علما ولا يكفر جاحده ( قدر ثلاث أصابع من اليد ) من كل رجل على حدة حتى لو مسح على إحدى رجليه مقدار إصبعين وعلى الأخرى مقدار أربع أصابع لم يجز ولو مسح بإصبع واحدة ثلاث مرات بمياه جديدة على كل رجل جاز , وكذا لو أصاب  موضع المسح ماء المطر قدر ثلاث أصابع فمسحه جاز وكذا لو مشى في حشيش فابتل ظاهر خفيه ولو بالطل وهو الصحيح ( على الأعلى ) لا على أسفله وعقبه وساقه لما روي عن علي رضي الله تعالى عنه أنه قال لو كان الدين بالرأي لكان أسفل الخف أولى بالمسح من أعلاه وقد { رأيت رسول الله صلى الله عليه وسلم يمسح على ظاهر خفيه دون باطنهما } .
( وسنته أن يبدأ من أصابع الرجل ويمد إلى الساق مفرجا أصابعه خطوطا مرة واحدة ) قال صدر الشريعة فإن مسح رسول الله عليه الصلاة والسلام كان خطوطا فعلم أنه بالأصابع دون الكف وما زاد على مقدار ثلاث أصابع اليد إنما هو بماء مستعمل فلا اعتبار فبقي ثلاث أصابع . وقال بعض الفضلاء : فيه بحث من وجهين أما أولا فلأن فرض المسح قدر ثلاث أصابع اليد من كل رجل , وسنته مدها إلى الساق فلو كان مستعملا لزم كون السنة بالمستعمل الذي هو غير طهور بالاتفاق وأما ثانيا فلما ذكر أن الماء لا يكون مستعملا ما لم ينفصل عن العضو وفي هذه الصورة لم ينفصل فكيف يكون مستعملا انتهى لكن يمكن أن يجاب عن الأول بأن الماء يأخذ حكم الاستعمال لإقامة الفرض لا لإقامة السنة فيجوز بناء كلام صدر الشريعة على ذلك وعن الثاني بأن الماء مستعمل بمجرد الإصابة في المسح , وأما عدم استعماله ما لم ينفصل عن العضو فهو يجري في الغسل دون المسح فليتأمل ( ويمنعه الخرق الكبير ) إلا أن يكون فوقه خف آخر فيجوز المسح عليه ( وهو ما يبدو منه قدر ثلاث أصابع الرجل ) ; لأنها الأصل في القدم وللأكثر حكم الكل ( أصغرها ) للاحتياط هذا إذا كان خرق الخف غير مقابل للأصابع , وفي غير موضع العقب أما إذا كان مقابلا لها فالمعتبر ظهور ثلاث أصابع مما وقعت في مقابلة الخرق ; لأن كل أصبع أصل في موضعها , وإذا كان في موضع العقب لا يمنع ما لم يظهر أكثره . وفي هذه المسألة أربعة أقوال شمول المنع للقليل والكثير , وهو مذهب زفر والشافعي وشمول الجواز فيهما وهو مذهب سفيان الثوري وقد روي عن مالك والفصل بينهما وهو مذهب عامة علمائنا , والقول بغسل ما ظهر من القدم , ومسح ما لم يظهر وهو قول الأوزاعي وجه الأول القياس ; لأن الكثير لما كان مانعا كان اليسير كذلك كالحدث ووجه الثاني أن الخف يمنع سراية الحدث إلى القدم فما دام يطلق عليه اسم الخف جاز المسح عليه ووجه الثالث , وهو الاستحسان أن الخفاف لا تخلو عن الخرق القليل عادة فإن الخف , وإن كان جديدا فإن آثار الدروز والأشافي خرق فيه ولهذا يدخله التراب فلحقهم الحرج في النزع فجعل عفوا ويخلو عن الكثير فلا حرج فيه ووجه الرابع أن المكشوف يسري إليه الحدث دون المستور فيغسل المكشوف دون المستور كما قال ابن كمال الوزير  ( وتجمع ) الخروق ( في خف ) حتى لو بلغ مجموعها قدر ثلاث أصابع منع ; لأنه يمنع السفر به ( لا في خفين ) حين لو بلغ مجموع ما فيهما مقدار ثلاث أصابع لا يمنع لانتفاء المانع عن السفر , والخرق المعتبر ما يدخل فيه مسلة وما دونها كالعدم ( بخلاف النجاسة ) المتفرقة في خفيه أو ثوبه أو بدنه أو مكانه أو في المجموع . ( والانكشاف ) أي انكشاف العورة المتفرقة كانكشاف شيء من صدر المرأة وشيء من ظهرها وشيء من فخذها وشيء من ساقها حيث يجمع بمنع جواز الصلاة ; لأن المانع في العورة انكشاف قدر المانع , وفي النجاسة هو كونها حاملا بذلك القدر المانع وقد وجد فيهما .
( وينقضه ) أي المسح ( ناقض الوضوء ) ; لأنه بعضه ( ونزع الخف ) لسراية الحدث السابق إلى القدم , وإسناد النقض إلى نزع الخف مجاز وكذا في مضي المدة , وفي توحيد الخف إشارة إلى نزع أحدهما كاف في بطلان المسح فيجب نزع الآخر ; إذ لا يجمع الغسل والمسح في وظيفة واحدة . ( ومضي المدة ) بالأحاديث التي دلت على التوقيت وينقضه أيضا دخول الماء أحد خفيه لصيرورتها مغسولة ( إن لم يخف تلف رجله من البرد ) يعني إذا مضت مدة المسح وهو مسافر فخاف ذهاب رجله من البرد لو نزع لم يجب عليه النزع ومسح دائما من غير توقيت ; لأنه يلحقه الحرج بالنزع وهو مدفوع فصار كالجبيرة . وفي الخلاصة إذا انقضت مدة مسحه في الصلاة ولم يجد ماء فإنه يمضي على صلاته ; لأنه لو قطعها , وهو عاجز عن غسل الرجلين يتيمم , ولا حظ للرجلين من التيمم انتهى لكن يلزم على هذا أداء الصلاة بوضوء غير تام لسراية الحدث إلى القدمين إذا انقضت مدته ولا يجوز أداء الصلاة به , ولا بد من التيمم إذا لم يجد الماء ; لأنه بدل الوضوء . وقال الزيلعي : والأشبه الفساد ( فلو نزع أو مضت ) المدة . ( و ) الحال ( هو متوضئ غسل رجليه فقط ) لسراية الحدث السابق إليهما وإلا لزم غسل سائر أعضاء الوضوء ; لأنه لا معنى لغسل المغسول , والموالاة ليست بشرط عندنا خلافا للشافعي ( وخروج أكثر القدم إلى ساق الخف نزع ) ; لأن الساق ليست بمحل المسح فخروج أكثر القدم إلى الساق ناقض ; لأن للأكثر حكم الكل هذا قول الحسن والمروي عن أبي يوسف وهو الصحيح . وفي شرح الطحاوي روي عن الإمام إذا خرج أكثر العقب من الخف انتقض مسحه وعن محمد إذا بقي في الخف من القدم قدر ما يجوز المسح عليه جاز وإلا فلا وهذا فيما إذا قصد النزع ثم بدا له فترك أما إذا كان زوال العقب لسعة الخف فلا ينتقض المسح . وقال بعض المشايخ إن أمكن المشي به لا ينتقض وإلا ينتقض .
( ويجوز المسح على الجرموق ) بضم الجيم والميم ما يلبس ( فوق الخف إن لبسه قبل الحدث ) وأما إذا أحدث بعد لبس الخفين ومسح عليهما ثم لبس الجرموقين بعد ذلك لا يجوز ; لأن حكم المسح قد استقر على الخف وكذا لو أحدث بعد لبس الخف ثم لبس الجرموق قبل أن يمسح على الخف لا يمسح عليه أيضا . وفي المحيط ولو كان الجرموق من كرباس أو نحوه لا يجوز إلا أن يكون رقيقا يصل البلل إلى ما تحته ولو كان من أديم أو نحوه جاز المسح عليهما سواء لبسهما منفردين أو فوق الخفين وإن لبسهما قبل الحدث ومسح عليهما ثم نزعهما دون الخفين أعاد المسح على الخفين الداخلين , وإن نزع أحد الجرموقين فعليه أن يعيد المسح على الجرموق الآخر . وعن أبي يوسف أنه يخلع الجرموق الآخر ويمسح الخفين ولو مسح على خف ذي طاقين ثم نزع أحد طاقيه أو مسح على خفيه فقشر جلد ظاهرهما أو كان جلد الخفين مشعرا فمسح على ظاهر الشعر ثم حلق الشعر لا يلزم المسح على ما تحته ; لأن المسموح متصل بما تحته فصار المسح عليه مسحا على ما تحته . وقال الشافعي في قول ومالك في إحدى الروايتين عنه لا يجوز المسح على الجرموق ; لأن الخف يدل عن الرجل ولو جوزنا المسح على الجرموق يصير بدلا عن الخف , والبدل لا يكون له بدل في الشرع ولنا ما روي في المبسوط عن عمر رضي الله تعالى عنه أنه قال رأيت رسول الله عليه الصلاة والسلام مسح على الجرموق ثم إنه ليس ببدل عن الخف بل عن الرجل كأنه ليس عليها إلا الجرموق . وفي الكافي أن خلاف الشافعي في الخف الصالح للمسح , وأما إذا كان غير صالح للمسح يجوز المسح على الجرموق الذي فوقه اتفاقا ويفهم منه أن ما يلبس من الكرباس المجرد تحت الخف لا يمنع صحة المسح على الخف ; لأن الخف الغير الصالح للمسح إذا لم يكن فاصلا فلأن لا يكون بالكرباس فاصلا أولى .
( و ) يجوز المسح ( على الجورب مجلدا ) وهو ما وضع الجلد على أعلاه وأسفله فيكون كالخف ( أو منعلا ) بالتخفيف وسكون النون , ويجوز تشديد العين مع فتح النون ما وضع الجلد على أسفله كالنعل فإنه يمكن مواظبة المشي عليه فيصير كالخف . ( وكذا على الثخين ) الذي يستمسك على الساق من غير  ربط ( في الأصح عن الإمام , وهو قولهما ) وفي رواية أخرى عنه : لا يجوز إلا إذا كانا منعلين لكن رجع إلى قولهما في آخر عمره قبل موته بتسعة أيام وقيل بثلاثة أيام وعليه الفتوى . وقال الشافعي : لا يجوز المسح على الجورب وإن كان منعلا إلا إذا كان مجلدا إلى الكعبين ويجوز المسح على الجاروق إن كان يستر القدم وإلا فلا على الأصح . وفي الخلاصة وإن كان الجورب من مرعري أو صوف لا يجوز المسح عليه عندهم وإن كان من غزل وهو رقيق لا يجوز وإن كان ثخينا مستمسكا , ويستر الكعبين سترا لا يبدو للناظر على هذا الخلاف , وأجمعوا على أنه لو كان منعلا أو مبطنا يجوز ولو كان من الكرباس لا يجوز وإن كان من الشعر فالصحيح أنه إن كان صلبا مستمسكا يمشي معه فرسخا أو فراسخ فعلى هذا الخلاف كما في الشمني وأما المسح على الخفاف المتخذة من اللبود التركية فالصحيح أنه يجوز المسح عليها .
( لا ) يجوز المسح ( على عمامة ) بكسر العين واحد العمائم ( وقلنسوة ) بفتح القاف واللام وسكون النون وضم السين معروفة ( وبرقع ) بضم القاف وفتحها الخمار ( وقفازين ) بضم القاف وتشديد الفاء ما يعمل لليدين لدفع البرد أو مخلب الصقر وإنما لم يجز عليها ; لأن المسح لدفع الحرج ولا حرج في نزعها لكن لو مسحت على خمارها ونفذت البلة إلى رأسها حتى ابتل قدر الربع جاز .
( ويجوز ) المسح ( على الجبيرة ) وهي اليدان التي تشد على العظام المكسورة . وفي مختارات النوازل وإنما يجوز المسح عليها إذا كان الماء يضر الجراحة إذا غسلها فإذا أضر يمسح على الجراحة , وإن أضر يمسح على الجبيرة , وإن أضر المسح على الجبيرة سقط المسح , وكذا الحكم في موضع الفصد والزيادة على موضع الجراحة تبع لها . ( وخرقة القرحة ) وهي ما يوضع على القرحة ( ونحوها ) كالجرح والكي والكسر ولو انكسر ظفره فجعل عليها الدواء أو العلك ويضره نزعه عنه جاز المسح عليه ولو كان المسح على العلك يضره ذكر الكرخي أنه يجوز له ترك المسح عليه كما لو ترك المسح على الخرقة , وقيل : لا يجوز له تركه ; لأن المسح عليه لا يضره عادة ; لأنه لا ينشف الماء بخلاف الخرقة فإنها تنشفه فيصل إلى الجراحة . ( وإن ) وصلية ( شدها بلا وضوء ) ; لأن في اعتباره في تلك الحالة حرجا , والأصل في ذلك { أن النبي عليه الصلاة والسلام فعل وأمر عليا رضي الله تعالى عنه أن يمسح على جبيرته حين انكسر إحدى زنديه يوم أحد وقيل يوم خيبر } والأمر للوجوب عندهما وعند الإمام ليس بواجب ; لأن غسل ما تحت الجبيرة ليس بفرض وكذا المسح عليها , وقيل واجب عنده كما قال وهو الصحيح .
يليه كتاب الحيض

باب الحيض لما فرغ من الأحداث التي يكثر وقوعها ذكر ما هو أقل وقوعا منه ولقب بالباب لأصالته بالنظر إلى الاستحاضة فإنها تعرف بعد معرفته والحيض في اللغة عبارة عن السيلان يقال حاض الوادي أي سال فسمي حيضا لسيلانه في أوقاته . وفي الشريعة ( وهو دم ينفضه رحم امرأة بالغة لا داء بها ) واحترز بقيد  الرحم عن الرعاف والدماء الخارجة عن الجراحات ودم الاستحاضة فإنها دم عرق لا دم رحم وبقيد بالغة عن دم تراه الصغيرة قبل أن تبلغ تسع سنين وبقيد لا داء بها عن دم النفاس فإن النفساء مريضة في اعتبار الشرع حتى اعتبر تبرعاتها من الثلث . وقال الباقاني نقلا عن البهنسي قيد بالغة زائد ; لأنه لإخراج دم الاستحاضة وقد خرج بقوله رحم وقوله لا داء بها لإخراج ما كان لمرض أو نفاس , ويخرج به دم الاستحاضة أيضا انتهى لكن أقول يمكن الجواب عن الأول بأن بعض المشايخ لا يطلقون على دم الصغيرة دم الاستحاضة بل دما ضائعا فزيد القيد المذكور تكميلا للتعريف على الأصلين وإخراجا له عن حيز الخلاف وعن الثاني بأن قوله لا داء بها لإخراج ما كان لمرض الرحم لا لمرض ذات الرحم , ودم الاستحاضة دم عرق ولا مدخل للرحم فيه تدبر .
( وأقله ثلاثة أيام ) برفع : ثلاثة على الخبرية ونصبها على الظرفية , وعلى الأول يكون المعنى أقل مدة الحيض ثلاثة أيام على تقدير المضاف ( بلياليها ) يعني ثلاث ليال كما هو ظاهر الرواية , وإضافة الليالي إلى الأيام لبيان اعتبار عدد الأيام فيها لا للاختصاص فلا يلزم أن يكون الليالي ليالي تلك الأيام ومن لم يتفطن على هذا قال ما قال . ( وعن أبي يوسف يومان وأكثر الثالث ) وعند الشافعي وأحمد يوم وليلة وعند مالك ساعة ( وأكثره عشرة ) أي عشرة أيام وعند الشافعي خمسة عشر يوما وبه قال أحمد ومالك في رواية وهي رواية عن أبي يوسف وأبي حنيفة أو لا رحمهما الله وعند أحمد في الأظهر سبعة عشر يوما وعن مالك لا حد لقليله ولا لكثيره , والحجة عليهم ما روي عن النبي عليه الصلاة والسلام { أقل الحيض ثلاثة أيام وأكثره عشرة أيام } ( وما نقص عن أقله أو زاد على أكثره فهو استحاضة , وما تراه من الألوان في مدته سوى البياض الخالص فهو حيض ) اعلم أن ألوان الحيض هي الحمرة والسواد وهما حيض إجماعا وكذا الصفرة المشبعة في الأصح , والخضرة والصفرة الضعيفة والكدرة والترابية عندنا والفرق بينهما أن الكدرة تضرب إلى البياض , والترابية إلى السواد . ( وكذا الطهر المتخلل بين الدمين فيها ) أي مدة الحيض فهذه رواية محمد عن الإمام ولا يجوز عليها البداءة بالطهر ولا الختم به ووجهها أن استيعاب الدم مدة الحيض ليس بشرط إجماعا فيعتبر أولها وآخرها كالنصاب في باب الزكاة صورته مبتدأة رأت يوما دما وثمانية أيام طهرا ويوما دما فالعشرة كلها حيض لإحاطة الدم بطرفي العشرة , ولو رأت يوما دما وتسعة طهرا ويوما دما لم يكن شيء منه حيضا . وقال أبو يوسف : وهو رواية عن الإمام وقيل - وهو آخر أقواله - : إن كان الطهر أقل من خمسة عشر يوما لا يفصل ; لأنه طهر فاسد فصار بمنزلة الدم , وكثير من المتأخرين أفتوا بهذه الرواية ; لأنها أيسر على المفتي والمستفتي لقلة التفاصيل التي يشق  ضبطها ويجوز عليها البداءة بالطهر والختم به لكن بشرط إحاطة الدم من الجانبين كما لو رأت قبل عادتها يوما دما وعشرة أيام طهرا ويوما دما فالعشرة حيض هذا بحث طويل فليطلب من شروح الهداية وغيرها .
( والنفاس ) بكسر النون مصدر نفست المرأة بضم النون وفتحها  إذا ولدت فهي نفساء وهن نفاس وليس فعلاء يجمع على فعال إلا نفساء وعشراء والولد منفوس . وفي الاصطلاح ( دم يعقب الولد ) من الفرج فلو ولدت ولم تر دما لا تكون نفساء لكن يجب عليها الغسل عند الإمام , وعند أبي يوسف لا . وفي السراج الوهاج بل هي نفساء عند الإمام وبه يفتي الصدر الشهيد وصحح الزيلعي قول أبي يوسف معزيا إلى المفيد , وقال : لكن يجب عليها الوضوء .
( ودم الاستحاضة كرعاف دائم لا يمنع صلاة ولا صوما ولا وطء ) وهذه المسألة لم تذكر في موضعها , والمناسب أن تذكر في فصل المستحاضة تدبر .
فصل ( المستحاضة ومن به سلس بول أو ) من به ( استطلاق بطن أو انفلات ريح أو رعاف دائم أو جرح لا يرقأ ) الاستحاضة في اللغة استمرار الدم بالمرأة بعد أيامها وسلس البول استرساله وعدم استمساكه واستطلاق البطن جريانه وانفلات الريح أن لا يستطيع جمع مقعده كل الجمع والجرح الذي لا يرقأ وهو الذي يسكن دمه ( يتوضئون لوقت كل صلاة , ويصلون به في الوقت ما شاءوا من فرض ونفل ) ما دام الوقت باقيا , والمراد بالنفل ما زاد على الفرض فيشمل الواجب والنذر . وقال الشافعي : يتوضئون لكل صلاة فرض ويصلون به من النوافل ما شاءوا تبعا لذلك الفرض لقوله عليه الصلاة والسلام { المستحاضة تتوضأ لكل صلاة } أطلق صلى الله عليه وسلم الصلاة والمطلق ينصرف إلى الكامل , والكامل هي المكتوبة ولنا أن اللام في لكل صلاة تستعار للوقت كما في قوله تعالى { لدلوك الشمس } وإلا لزم الوضوء لقضاء كل صلاة لو كانت عليها صلوات , وهذا حرج وهو مدفوع على أن الحفاظ اتفقوا على ضعف متمسكه على ما حكاه النووي في المذهب ( ويبطل ) الوضوء ( بخروجه ) أي بخروج الوقت ( فقط ) هذا إذا كان العذر موجودا وقت الوضوء أو بعده أما لو وجد قبله ثم انقطع واستمر الانقطاع إلى أن خرج الوقت فلا يبطل وضوءه , ولهذا جاز المسح على الخفين للمستحاضة بعد خروج الوقت إذا لم يكن الدم سائلا وقت الوضوء واللبس  ( وقال زفر بدخوله ) أي بدخول الوقت ( فقط ) وإضافة البطلان إلى الخروج والدخول مجاز ; لأنه لا تأثير للخروج والدخول في الإنقاض حقيقة . ( وقال أبو يوسف ) يبطل ( بأيهما كان ) وإلى ثمرة الخلاف أشار بقوله ( فالمتوضئ وقت الفجر لا يصلي به بعد الطلوع ) عند علمائنا الثلاثة لانتفاض طهارته بالخروج ( إلا عند زفر والمتوضئ بعد الطلوع ) قبل الزوال ولو لعيد على الصحيح ( يصلي به الظهر ) عند الطرفين لعدم خروج وقت الفرض فلا ينتقض بخروج وقت الطهر ( خلافا له ) أي لزفر لوجود دخول الوقت ولأبي يوسف لوجود أحد الناقضين , وهو دخول الوقت .
باب الأنجاس إضافة الباب إلى الأنجاس باعتبار أن بيانها فيه فالإضافة لأدنى ملابسة , ولا يقتضي  تقدير البيان كما سبق إلى بعض الأذهان وما في صيغة الجمع من الإشارة إلى تعدد الأنواع يعني على تقدير الأنواع مضافا إلى الأنجاس فمن قال : تقدير الكلام : باب بيان أنواع الأنجاس فقد زاده والأنجاس جمع نجس بفتح النون وكسر الجيم وفتحها وسكونها مع فتح النون وبكسر النون مع كسر الجيم كلها مستعملة في اللغة والنجس كل مستقذر في الأصل مصدر استعمل اسما يطلق على الحقيقي , وهو الخبث وعلى الحكمي وهو الحدث والمراد ها هنا الأول ولما فرغ من بيان النجاسة الحكمية وتطهيرها شرع في بيان النجاسة الحقيقية وتطهيرها وإنما أخرها عنها ; لأنها أقوى يدل على ذلك أن قليلها يمنع الجواز اتفاقا بخلاف الحقيقة فإن قليلها معفو عند الشافعي وعندنا قدر الدرهم وما دونه من المغلظة وما دون ربع الثوب من المخففة ( يطهر بدن المصلي وثوبه ) وكذا مكانه يعني لما وجب التطهير في الثوب بعبارة النص وجب في البدن والمكان بدلالته ; لأن الاستعمال في حالة الصلاة يشمل الكل . وفي الآخرين أولى باعتبار أنه لا يخلو عنهما , وقد يخلو عن الثوب , ولم يذكر ها هنا المكان ; لأنه أنواع ولكل منها حكم خاص على ما ستقف عليه ثم المعتبر في طهارة المكان تحت قدم المصلي حتى لو افتتح الصلاة وتحت قدميه أكثر من قدر الدرهم من النجاسة فصلاته فاسدة ; لأنه لا بد من القيام , وذلك يكون بالقدم وأما في موضع السجود ففي رواية أبي يوسف عنه أنه يجوز ( من النجس الحقيقي بالماء ) ولو مستعملا على قول محمد وروايته عن الإمام , وأما عند أبي يوسف فنجس نجاسة خفيفة لا يفيد الطهارة إلا أنه إن أزيلت به نجاسة غليظة زالت وتبقى نجاسة الماء ( وبكل مائع طاهر ) احتراز عن بول ما يؤكل لحمه ( مزيل ) أي من شأنه إزالة النجاسة بأن ينعصر إذا عصر ( كالخل وماء الورد لا الدهن ) ; لأنه بدسومته لا تزيل غيره , وكذا اللبن , ونحوه . ( وعند محمد لا يطهر إلا بالماء ) ; لأنه يتنجس بأول الملاقاة , والنجس لا يفيد الطهارة إلا أن هذا القياس ترك في الماء للضرورة وهو مذهب الشافعي وزفر ولهما أن النجاسة الحقيقة ترتفع بالماء اتفاقا لقلعه النجاسة عن محلها فكذا يرفعها المائع لمشاركته الماء في هذا المعنى ولا فرق بين الثوب والبدن في طهارتهما بالمائع عند الإمام وأبي يوسف في رواية , وفي رواية أخرى عنه لا يطهر البدن إلا بالماء .
( والاستنجاء ) إنما ذكره في باب الأنجاس وتطهيرها ; لأنه من جنس تطهير البدن من النجاسة  وهو مسح موضع النجو , والنجو ما يخرج من البدن يقال : نجا وأنجا إذا أحدث والسين للطلب كأنه طلب النجو , وفي الأصل أعم منه لكونه بالماء تارة وبالأحجار أخرى ( سنة ) لمواظبة النبي عليه الصلاة والسلام كذا في الهداية واعتراض بعض الفضلاء بأن المواظبة من غير ترك دليل الوجوب , ودفعه بتقييده مع الترك ليس بسديد ; لأن الحكم يثبت بقدر دليله , ومواظبته عليه الصلاة والسلام ليست دليلا على الوجوب , وهو المختار , والقائل بدلالتها على الوجوب إنما يقول عند سلامتها عن معارض , وقد وقع المعارض ها هنا , وهو قوله عليه الصلاة والسلام : { من استجمر فليوتر , ومن فعل هذا فقد أحسن ومن لا فلا } حرج ; لأنه كان واجبا لما انتفى الحرج عن تاركه فعلم أنه ليس بواجب فثبت بالمواظبة سنيته تدبر . وقال الشافعي : هو فرض فلا تجوز الصلاة إلا به ( مما يخرج من أحد السبيلين غير الريح ) ونحوه مما هو غير الخارج المذكور كالنوم والإغماء والفصد والخارج من قرح السبيلين وإنما استثنى ذلك , وهو غير محتاج إليه للمبالغة في المنع عن ذلك فإن الاستنجاء فيها بدعة .
                                              

كتاب الصلاة لما فرغ من الطهارة شرع في الصلاة ; لأنها المقصود وقدم الأوقات ; لأنها الأسباب وهي متقدمة على المسببات كذا في غاية البيان قال صاحب الفرائد نقلا عن قاضي زاده ولقائل أن يقول : كون الأسباب متقدمة على المسببات إنما يقتضي تقديم الأوقات على نفس الصلاة التي بينت في باب صفة الصلاة لا على شروط الصلاة التي ذكرت في باب شروط الصلاة ; لأن الشروط أيضا متقدمة على المشروطات , وليست من مسببات أسباب المشروطات ولا يتم التقريب , والأظهر ما ذكر في العناية حيث قال : وإنما ابتدأ ببيان الوقت ; لأنه سبب للوجوب وشرط للأداء فكانت له جهتان في التقديم انتهى أقول : وفيه كلام لا خفاء في أن تقدم السبب على المسبب في الوجود يقتضي تقدمه على شروطه التي لا يعتبر وجودها إلا بعد وجود سبب مشروطها لتوقفها عليه شرعا فيتم التقريب . وقال الزيلعي الصلاة في اللغة الدعاء قال الله تعالى { وصل عليهم إن صلاتك سكن لهم } أي ادع لهم وإنما عدى بعلى باعتبار لفظ الصلاة , وفي الشريعة عبارة عن الأفعال المخصوصة المعهودة وفيها زيادة  مع بقاء معنى اللغة فيكون تغييرا لا نقلا على ما قالوا من أن الفرق بين النقل والتغيير أن في النقل لم يبق معنى الموضوع له مرعيا , وفي التغيير يكون باقيا لكن زيد عليه شيء آخر . وفي الغاية الظاهر أنها منقولة لوجودها بدونه في الأمي ولو قال في الأخرس لكان أولى إلى هنا كلامه وقال صاحب الفرائد نقلا عنه أيضا لا نسلم أنه لو ذكر الأخرس بدل الأمي كان أولى فإن للأخرس إشارات مقبولة معهودة عند الشروع في أكثر الأحكام فله إشارة معهودة في أمر الدعاء أيضا فخرسه لا يستدعي وجود الصلاة الشرعي فيه بدون الدعاء بخلاف الأمي فإن جهله يستدعي وجودها فيه بدونه كما لا يخفى انتهى أقول : هذا ليس بسديد ; لأن وجود الصلاة بدون الدعاء في صلاة الأخرس أظهر فذكره أولى ; لأن الأمي يقدر على بعض الأدعية دون الأخرس ; ولهذا لا تجوز إمامة الأخرس إذا اقتدى به الأمي ; لأن الأمي يقدر على إيجاد التحريمة دون الأخرس , والصلاة لا تصح بدونها في الأصل , وقد سقط في الأخرس للعذر , ولا عذر في حق الأمي فبقيت تحريمة الإمام شرطا في حقه , ولم توجد فصار كما لو انعدم شرط من سائر الشروط , كذا في المحيط قال صاحب الغاية : هي فريضة قائمة ثابتة عرفت فرضيتها بالكتاب وهو قوله تعالى { وأقيموا الصلاة } وقوله تعالى { حافظوا على الصلوات والصلاة الوسطى } فإن الآية الأولى تدل على فرضيتها , والثانية على فرضيتها وعلى كونها خمسا ; لأنه أمر بحفظ جمع من الصلوات وعطف عليها الصلاة الوسطى , وأقل جمع يتصور معه وسطى هو الثلاثة وبالسنة وهو قوله صلى الله تعالى عليه وسلم { إن الله تعالى فرض على كل مسلم ومسلمة في كل يوم وليلة خمس صلوات } وهو من المشاهير وبالإجماع فقد أجمع الأمة من لدن رسول الله صلى الله تعالى عليه وسلم إلى يومنا هذا على فرضيتها من غير نكير منكر ولا رد راد فمن أنكر شرعيتها كفر بلا خلاف . وقال صاحب الفرائد : وفيه بحث ; لأن دلالة قوله تعالى { حافظوا على الصلوات والصلاة الوسطى } على كون الصلوات المفروضات خمسا غير ظاهرة لاحتمال أن يكون المراد بالوسطى الفضلى فعلى تقدير أن يكون المراد بالوسطى في هذه الآية معنى الفضلى لا تكون الآية دالة على كون الصلوات المأمور بمحافظتها خمسا حتى تثبت به فرضية الخمس انتهى أقول هذا ليس بشيء ; لأن مجرد ذلك الاحتمال لا يقدح في ظهور دلالة الكلام بصيغته على ما هو المعنى الحقيقي ولا محذور فيما أجرى النظم على أصله ولا قرينة تصرفه عنه , ولئن سلم أن هذا اللفظ متعارف في المعنى المجازي بوجود القرينة لكن الحقيقة المستعملة أولى من المجاز المتعارف عند الإمام ; لأن المستعار لا يزاحم الأصل فتكون الآية قطعية الدلالة لا محالة فليتأمل .
( وقت الفجر )  أي وقت صلاة الصبح فالفجر مجاز مرسل فإنه ضوء الصبح ثم سمي به الوقت كذا قال المطرزي : بدأ به ; لأنه لا خلاف في أوله وآخره كذا في أكثر الكتب أقول : فيه كلام ; لأن الخلاف واقع فيهما أو ; لأنه أول النهار أو لأن أول من صلاها آدم عليه الصلاة والسلام حين أهبط من الجنة , وبدأ محمد في الأصل بوقت الظهر ; لأن جبريل عليه الصلاة والسلام في بيان الأوقات بدأ به ( من طلوع الفجر الثاني ) أي الصادق . ( وهو البياض المعترض ) أي المنتشر ( في الأفق ) يمنة ويسرة وهو المستضيء المسمى بالصبح الصادق ; لأنه أصدق ظهورا واحترز به عن المستطيل , وهو الذي يبدو في ناحية من السماء كذنب السرطان طولا ثم ينكتم فسمي فجرا كاذبا ; لأنه يبدو نوره ثم يخفى ويعقبه الظلام ولا اعتبار به لقوله عليه الصلاة والسلام { لا يغرنكم أذان بلال ولا الفجر المستطيل } إنما المعتبر الفجر المستطير ( إلى طلوع الشمس ) أي إلى وقت طلوع شيء من جرم الشمس . وفي النظم إلى أن يرى الرائي موضع نبله لما روي { أن جبريل عليه الصلاة والسلام أم برسول الله عليه الصلاة والسلام فيها حين طلع الفجر في اليوم الأول , وفي اليوم الثاني حين أسفر جدا وكادت الشمس تطلع ثم قال في آخر الحديث ما بين هذين الوقتين وقت لك ولأمتك } .
( ووقت الظهر من زوالها ) أي زوال الشمس عن المحل الذي تم فيه ارتفاعها , وتوجه إلى الانحطاط , ولا خلاف فيه من المجتهدين , وفي معرفة الزوال روايات أصحها كما في المحيط أن تغرز خشبة مستوية في أرض مستوية فما دام ظلها على النقصان لم تزل فإذا وقفت بأن لم تنقص ولم تزد فهو قيام الظهيرة لا تجوز فيه الصورة فإذا أخذ الظل في الزيادة فقد زالت عن الوقوف فخط على موضع الزيادة خطا فيكون من رأس الخط إلى العود فيء الزوال , وهذا إذا لم تكن الشمس في سمت الرأس كما في خط الاستواء ثم إن الفيء يختلف باختلاف الأمكنة بحسب العروض والأزمنة بحسب الفصول كما حقق في موضعه فليراجع , والفيء كالشيء وهو نسخ الشمس قال ابن ملك في إضافة الفيء إلى الزوال تسامح ; لأنه أراد به فيء قبيل الزوال . وفي الدرر : وإضافته إلى الزوال لأدنى ملابسة لحصوله عند الزوال فلا يعد تسامحا انتهى لكن يرد أن حقيقة الإضافة كمال الاختصاص مثل التمليك , واستعمالها في غير هذا يكون إما تجوزا إن لوحظت العلاقة , وإلا يكون تسامحا والأيسر منه ما روي عن محمد أن يقوم الرجل مستقبل القبلة فما دامت الشمس على حاجبه الأيسر فالشمس لم تزل , وإذا صارت على حاجبه الأيمن علم أنها قد زالت ( إلى أن يصير ظل كل شيء مثليه سوى فيء الزوال ) وهو رواية محمد عن الإمام وبه أخذ الإمام . ( وقالا إلى أن يصير مثلا ) وهو رواية الحسن عن الإمام وبه أخذ زفر والشافعي وروى  أسد بن عمرو عن الإمام إذا صار ظل كل شيء مثله سوى فيء الزوال خرج وقت الظهر ولا يدخل وقت العصر حتى يصير ظل كل شيء مثليه فيكون بين وقت الظهر والعصر وقت مهمل قيل الأفضل أن يصلي صلاة الظهر إلى بلوغ الظل إلى المثل ولا يشرع في العصر إلا بعد بلوغ الظل إلى المثلين ولا يصلي قبله جمعا بين الروايات .
( ووقت العصر من انتهاء وقت الظهر ) على اختلاف القولين ( إلى غروب الشمس ) أي جرمها بالكلية على الأفق الحسي لا الحقيقي فإنه لا يمكن تحقيقه إلا للأفراد . وقال الحسن : إذا اصفرت الشمس خرج وقت العصر وأظن أن مراده : خرج الوقت المختار وإلا يلزم أن يوجد وقت مهمل بينه وبين المغرب ولم يوجد في الروايات .
( ووقت المغرب من غروبها إلى مغيب الشفق وهو البياض الكائن في الأفق بعد الحمرة ) لقوله عليه الصلاة والسلام { وآخر وقتها إذا اسود الأفق } . ( وقالا هو الحمرة ) وهو رواية أسد عن الإمام لكن خلاف ظاهر الرواية عنه وبه أخذ الشافعي لقوله عليه الصلاة والسلام { الشفق هو الحمرة } . وفي المبسوط قول الإمام أحوط وقولهما أوسع أي أرفق للناس ( قيل وبه يفتى ) قال ابن النجيم : إن الصحيح المفتى به قول صاحب المذهب لا قول صاحبيه واستفيد منه أنه لا يفتى ولا يعمل إلا بقول الإمام ولا يعدل عنه إلى قولهما إلا لموجب من ضعف أو ضرورة تعامل واستفيد منه أيضا أن بعض المشايخ , وإن قال الفتوى على قولهما وكان دليل الإمام واضحا ومذهبه ثابتا لا يلتفت إلى فتواه فإذا ظهر لنا مذهب الإمام في هذين الوقتين أي وقت العصر والعشاء وظهر أيضا دليله وصحته وأنه أقوى من دليلهما وجب علينا اتباعه والعمل به , وهذا بحث طويل فليطلب من رسالته وقال بعض المشايخ ينبغي أن يؤخذ بقولهما في الصيف , وبقوله في الشتاء .
( ووقت العشاء والوتر من انتهاء وقت المغرب ) على اختلاف القولين ( إلى الفجر الثاني ) أي الصادق وللشافعي قولان في قول حتى يمضي ثلث الليل , وفي قول حتى يمضي النصف وكون وقتهما واحدا مذهب الإمام وعندهما وقت الوتر بعد صلاة العشاء , وهذا الخلاف مبني على أن الوتر فرض عنده وسنة عندهما . ( ولا يقدم الوتر عليها للترتيب ) أي ولا يقدم الوتر على صلاة العشاء لوجوب الترتيب بينهما ; لأنهما فرضان عنده , وإن كان أحدهما اعتقادا , والآخر عملا وفائدة الخلاف تظهر في موضعين أحدهما أنه لو صلى الوتر قبل العشاء ناسيا أو صلاهما فظهر فساد العشاء لا الوتر فإنه يصح ويعيد العشاء وحدها عنده ; لأن الترتيب يسقط بمثل هذا العذر وعندهما يعيد الوتر أيضا ; لأنه تابع لها فلا يصح قبلها والثاني أن الترتيب واجب بينه وبين غيره من الفرائض حتى لا تجوز صلاة الفجر ما لم يصل الوتر عنده وعندهما تجوز ; إذ لا ترتيب  بين الفرائض والسنن كذا في الدرر .
( ومنع عن الصلاة ) في الأوقات التي ستذكر لحديث عقبة رضي الله تعالى عنه وهو في ثلاثة أوقات نهانا النبي صلى الله تعالى عليه وسلم أن نصلي , وأن نقبر فيها موتانا والمراد بقوله : بأن نقبر صلاة الجنازة عند طلوع الشمس حتى ترتفع , وعند استوائها حتى تزول وحين تضيف أي قبل الغروب حتى تغرب فرضا كانت أو نفلا كذا في أكثر الكتب . وقال الإسبيجابي : ولو صلى التطوع في هذه الأوقات جاز مع الكراهة انتهى لكن يمكن توجيه كلام المصنف على هذا بأن يراد من الصلاة أنواعها الكاملة وهي الفرائض والواجبات والمنذورات دون جنسها ; لأن المطلق ينصرف إلى الكامل حتى لو صلى النوافل في هذه الأوقات الثلاثة جازت ; لأنه أداها ناقصة كما وجبت ; لأن النافلة تجب بالشروع وشروعه حصل في الوقت المكروه فيتأدى بصفة النقصان كما وجبت ناقصة وقال الكرخي : والأفضل له أن يقطعها ويقضيها في الوقت المباح . وقال الشافعي يجوز الفرض في هذه الأوقات في جميع البلدان , ويجوز النفل بمكة بلا كراهة . ( وسجدة التلاوة ) التي وجبت قبلها وأما إذا وجبت بالتلاوة في هذه الأوقات جاز أداؤها من غير  كراهة لكن الأفضل تأخيرها ليؤديها في الوقت الصحيح . وفي القنية لا يكره سجدة الشكر . وفي المحيط وسجدة السهو كسجدة التلاوة حتى لو دخل وقت الكراهة بعد السلام وعليه سهو فإنه لا يسجد للسهو ويسقط عن ذمته انتهى ولهذا لو أطلق المصنف السجدة , واستثنى سجدة الشكر لكان أحسن . ( وصلاة الجنازة ) حضرت في غير هذه الأوقات ; لأنها لو حضرت فيها جازت من غير كراهة كذا في أكثر الكتب . وفي التحفة وغيرها وأما لو تلا آية السجدة في وقت مكروه وسجدها فيها أو حضرت جنازة فيها وصلاها تجوز مع الكراهة انتهى هذا مخالف لما ذكرناه في المسألتين إلا أن يحمل على الروايتين ( عند الطلوع ) أي ظهور شيء من جرم الشمس من الأفق , وذكر في الأصل ما لم ترتفع الشمس قدر الرمح فهي في حكم الطلوع وقيل : إن الإنسان ما دام يقدر على النظر في قرص الشمس في الطلوع فلا تحل الصلاة . ( والاستواء ) أي وقت وقوف الشمس في نصف النهار ( والغروب ) أي عند أفول الشمس إلى أن يغيب جرمها , وقيل من وقت التغير إلى أن يغيب جرمها ( إلا عصر يومه ) والاستثناء متصل على تقدير إرادة مطلق الصلاة وكذا على إرادة نوع الفرائض ; لأن فرض العصر منه , وإنما جاز عصر يومه ; لأنه أداها كما وجبت ; لأن سبب الوجوب الجزء القائم من الوقت أي الذي يليه الشروع ; إذ لا يمكن أن يكون كل الوقت سببا ; لأنه لو كان كله سببا لوقع الأداء بعده لوجوب تقدم السبب بجميع أجزائه على المسبب فلا يكون أداء ولا دليل يدل على قدر معين منه فوجب أن يجعل بعض منه سببا , وأقل ما يصلح لذلك الجزء الذي لا يتجزأ , والجزء السابق لعدم ما يزاحمه أولى فإن اتصل به الأداء تعين لحصول المقصود , وهو الأداء وإن لم يتصل به ينتقل إلى الجزء الذي يليه ثم وثم إلى أن يتضيق الوقت , ولم يتقرر على الجزء الماضي ; لأنه لو تقرر عليه كانت الصلاة في آخر الوقت قضاء وليس كذلك فكان الجزء الذي يليه الأداء هو السبب أو الجزء المضيق , أو كل الوقت إن لم يقع الأداء في جزء منه ; لأن الانتقال من الكل إلى الجزء كان لضرورة وقوع الأداء خارج الوقت على تقدير سببية الكل وقد زالت فيعود كل الوقت سببا ثم الجزء الذي يتعين يصير سببا لتغير صفته من الصحة والفساد فإن كان صحيحا فلا يتأدى بصفة النقصان , وإن كان ناقصا يجوز أن يتأدى بصفة النقصان وفيه يعتبر حال المكلف إسلاما وعقلا وبلوغا وطهرا وحيضا وسفرا وإقامة إذا تقرر هذا نقول إن لم يتصل الأداء بالجزء الأخير في العصر وانتقلت السببية إلى كل الوقت وجبت كاملا فلا يتأدى بصفة النقصان حتى لو أراد أن يقضي عصر أمسه بعد الاصفرار لا يجوز بخلاف عصر يومه كذا في المطلب .
باب ( الأذان ) هو لغة الإعلام مطلقا وشرعا إعلام دخول وقت الصلاة بوجه مخصوص ويطلق على الألفاظ المخصوصة والترتيب بينهما مسنون فلو غير الترتيب كانت الإعادة أفضل وسببه ابتداء أذان ملك ليلة الإسراء , وإقامته حين صلى النبي عليه الصلاة والسلام إماما بالملائكة وأرواح الأنبياء , والأشهر أن السبب رؤيا من الصحابة في ليلة واحدة , وهو مشهور , وقيل : نزول جبريل عليه الصلاة والسلام على رسول الله صلى الله عليه وسلم ولا منافاة بين هذه الأسباب لإمكان ثبوته بمجموعها ( سن ) سنة مؤكدة هو الصحيح وقال بعض مشايخنا : واجب , وقال محمد بمقاتلة أهل بلدة اجتمعوا على تركه وأبو يوسف يحبسون ويضربون ولا يقاتلون ( للفرائض ) أي فرائض الرجال - وهي الرواتب الخمس - وقضائها والجمعة ( دون غيرها ) أي لا يسن لصلاة الجنازة والتطوع وصلاة العيدين والوتر وغيرها .
( وصفة الأذان معروفة ) لا يحتاج إلى ذكرها إلا عند مالك يكبر في أوله مرتين , وهو رواية عن أبي يوسف . ( ويزاد بعد فلاح أذان الفجر الصلاة خير من النوم مرتين ) روي عن الإمام أن قوله : الصلاة خير من النوم بعد الأذان لا فيه ; لأن إدخال كلمة أخرى بين كلمات الأذان لا يليق ( والإقامة مثله ) أي مثل الأذان خلافا للشافعي فإن الإقامة عنده فرادى فرادى إلا قد قامت الصلاة . ( ويزاد بعد فلاحها قد قامت الصلاة مرتين ) هكذا فعل الملك النازل من السماء وهو المشهور .
باب شروط الصلاة جمع شرط بالتسكين , والشريطة في معناه وجمعها شرائط والشرط بالتحريك العلامة والجمع أشراط ومنه أشراط الساعة أي علاماتها والمستعمل في كلام الفقهاء الشروط لا الأشراط , وإنما قدم شروط الصلاة ; لأن شرط الشيء ما يتوقف وجود ذلك الشيء عليه سواء كان في العلة , أو في الحكم فإن علة وجوب الصلاة كما تتوقف على شرائطها من العقل والبلوغ فكذلك الصلاة , وهي الحكم يتوقف على وجود شرائطها من الطهارة والاستقبال وغيرهما فالمشروط يضاف إلى شرطه وجودا عنده والمعلول يضاف إلى علته وجوبا والفرق بين الركن والشرط أن الركن داخل في الماهية والشرط خارجها ويفترقان افتراق العام والخاص فكل ركن شرط ولا ينعكس بمعنى أنه يلزم من وجود العام عدم الخاص , والأعم والأخص على العكس فإنه لا يلزم من وجود الأعم وجود الأخص ويلزم من عدم الأعم عدم الأخص .
باب صفة الصلاة أي ماهية الصلاة وهذا شروع في المقصود بعد الفراغ من مقدماته قيل الصفة والوصف واحد في اللغة وفي عرف المتكلمين أن الوصف ذكر ما يوصف به , والصفة هي المعنى القائم بذات الموصوف فقول القائل : زيد عالم وصف لزيد لا صفة له , والعلم القائم به صفته لا وصفه ثم المراد هنا بصفة الصلاة الأوصاف النفسية لها وهي الأجزاء العقلية الصادقة على الخارجية التي هي أجزاء الهوية من القيام الجزئي والركوع والسجود كما في فتح القدير , وبهذا التحقيق ظهر عدم قيام العرض بالعرض وإضافة الشيء إلى نفسه كما توهم واعلم أنه يشترط لثبوت الشيء ستة أشياء العين , وهي ماهية الشيء , والعين هنا الصلاة , والركن , وهو جزء الماهية كالقيام , والحكم وهو الأمر الثابت بالشيء كجوازه وفساده وثوابه , ومحل ذلك الشيء وهو الآدمي المكلف , وشرطه كالطهارة , والسبب كالوقت ( فرضها ) يعني ما لا تجوز الصلاة بدونه ( التحريمة ) وهو جعل الأشياء المباحة قبلها حراما بها , والتاء للمبالغة . ( وهي شرط ) عندهما , وفرض عند محمد , وفائدته فيما إذا فسدت الفريضة تنقلب نفلا عندهما وعنده لا . وعند الشافعي وبعض أصحابنا ركن ; ولهذا قال فرض الصلاة ليشمل الركن  والشرط , فإن الفرض أعم منهما ( والقيام ) أي قيام واحد في كل ركعة من الفرض دون النفل فاللام للعهد ( والقراءة ) للقادر عليها قدر ما تجوز به الصلاة لقوله تعالى { فاقرءوا ما تيسر من القرآن } فإنها نزلت في حق الصلاة والأمر للوجوب واختلف في ركنيتها فذهب صاحب الحاوي إلى أنها ليست بركن , والجمهور أنها ركن زائد , وهو ما يسقط في بعض الصور كالمقتدي لا أصلي , وهو ما لا يسقط إلا لضرورة . وفي التلويح أن معنى الركن الزائد هو الجزء الذي إذا انتفى كان الحكم المركب باقيا بحسب اعتبار الشرع , وهذا قد يكون باعتبار الكيفية كالإقرار في الإيمان أو باعتبار الكمية كالأقل في المركب من الأكثر حيث يقال : للأكثر حكم الكل , وبهذا تبين مخالفة ابن الملك الجمهور بجعل القراءة ركنا أصليا ( والركوع ) وهو الانحناء والميل ( والسجود ) وهو وضع الجبهة أو الأنف على الأرض بطريق الخضوع لقوله تعالى { اركعوا واسجدوا } والمراد بالسجود السجدتان ; لأن اسم الجنس يدل على العدد عن أئمة العربية إلا أنه خلاف ما عليه علماؤنا كذا في القهستاني . وقال المحققون من مشايخنا : هو أمر تعبدي لم يعقل له معنى . ( والقعود الأخير قدر ) ما يقرأ فيه ( التشهد ) { لقوله عليه الصلاة والسلام لعبد الله إذا رفعت رأسك من السجدة الأخيرة وقعدت قدر التشهد فقد تمت صلاتك } علق تمام الصلاة بها قرأ التشهد أو لا وقيل : مقدار الشهادتين , وقيل : أدنى ما يطلق عليه الاسم كالركوع , والأول هو الصحيح ( وهي ) أي هذه الأفعال ما عدا التحريمة ( أركان ) ركن الشيء ما يقوم به ذلك الشيء وفي أكثر الكتب أن القعدة الأخيرة فرض لا ركن لعدم توقف الماهية عليها شرعا ; لأن من حلف لا يصلي يحنث بالرفع من السجود بدون توقف على القعدة انتهى لكن أقول : يمكن توجيه كلام المصنف بأن يراد من الركن الركن الزائد لا الأصلي كما تقرر آنفا وبهذا تبين قصور ما قيل : إن هذه الأركان أصلية .
( وواجبها ) أي واجب الصلاة الذي لا يلزم فسادها بتركه وإنما يلزم الإثم إن كان عمدا وسجدتي السهو إن كان خطأ ( قراءة الفاتحة ) فلا تفسد الصلاة بتركها عندنا . وعند الأئمة الثلاثة أنها فرض لقوله عليه الصلاة والسلام { لا صلاة لمن لم يقرأ بفاتحة الكتاب } ولنا قوله تعالى { فاقرءوا ما تيسر من القرآن } والزيادة بخبر الواحد لا تجوز ولكنه يوجب العمل فعملنا بوجوبها وما رووهم محمول على نفي الفضيلة . وفي المجتبى : إذا ترك الفاتحة يؤمر بإعادة الصلاة , والظاهر أنه خلاف المذهب فلذلك قال يؤمر ولم يقل يبطل .
( وسنتها رفع اليدين للتحريمة , ونشر أصابعه ) لما روي { أنه عليه الصلاة والسلام إذا كبر رفع يديه ناشرا أصابعه } وكيفيته أن لا يضم كل الضم ولا يفرج كل التفريج بل يتركها على حالها منشورة كما في أكثر الكتب , وبهذا ينبغي للمصنف أن يقول : والأصابع بحالها لا مضمومة ولا منفرجة ; لأن ظاهر كلامه يشعر بأن يكون النشر كاملا وليس بمراد والمراد به النشر دون الضم  ولا التفريج كذا قاله الهندواني .
( وآدابها ) أي آداب الصلاة ( نظره إلى موضع سجوده ) حال قيامه , وإلى ظهر قدميه حال ركوعه , وإلى أرنبة أنفه حال سجوده  وإلى حجره حال قعوده وإلى منكبه الأيمن والأيسر عند التسليمة الأولى والثانية ; لأن المقصود الخضوع وفي إطلاقه إشعار بأن النظر إلى موضع السجود فقط في الكل .
فصل لما فرغ من بيان أركان الصلاة وشرائطها وواجباتها وسننها وآدابها شرع في بيان صفة الشروع فقال ( ينبغي ) للمصلي ( الخشوع في الصلاة ) لقوله تعالى { قد أفلح المؤمنون الذين هم في صلاتهم خاشعون } . ( وإذا أراد ) المصلي ( الدخول ) أي الشروع ( فيها ) أي في الصلاة المطلقة ( كبر ) أي يقول : الله أكبر , وإنما يصير شارعا في التكبير في حال القيام أو فيما هو أقرب إليه من الركوع أما لو كبر قاعدا ثم قام فلا يصير شارعا , ولو كان أخرس أو أميا لا يحسن شيئا فيكون شارعا بالنية فلا يلزمه تحريك اللسان وكذا العاجز عن النطق على الصحيح ( حاذفا ) وهو أن لا يأتي بالمد في همزة الله ولا في باء أكبر فإن أتى به إن كان في الهمزة فهو مفسد ; لأنه استفهام , وإن تعمد كفر كما في أكثر الكتب أقول فيه كلام ; لأن الهمزة يجوز أن تكون للتقرير فلا كفر تدبر وإن أتى به في باء أكبر  فقط قيل تفسد ; لأن أكبار جمع فكان فيه إثبات الشركة وقيل أكبار اسم الشيطان فتفسد الصلاة وقيل لا تفسد وأما مد الألف في آخر الجلالة فلا يضر لكن حذفه أولى ويرفع الجلالة ولا يجزم ويجزم الراء في التكبير لما روي أنه عليه الصلاة والسلام قال { الأذان جزم والإقامة والتكبير جزم } وبهذا ظهر ضعف ما قيل ولا يجزم أكبر ويجوز فيه الجزم والأحسن أن يقول والأولى فيه الجزم موافقة للحديث تدبر ( بعد رفع يديه ) وهو الأصح ; لأن فعله نفي الكبرياء عن غير الله - تعالى - والنفي مقدم ( محاذيا ) أي مقابلا ( بإبهاميه شحمتي أذنيه ) لما روي { أن النبي عليه الصلاة والسلام إذا كبر يرفع يديه حتى يكون إبهاماه قريبا من شحمتي أذنيه } ( وقيل ) قائله صاحب الوقاية ( ماسا ) بإبهاميه شحمتي أذنيه كما في الخانية , وتعليل صاحب النقاية ليتيقن محاذاة يديه لأذنيه ليس بشيء تدبر . وقال الشافعي حذاء منكبيه لما روي { أن النبي عليه الصلاة والسلام إذا افتتح الصلاة رفع يديه حتى يحاذي منكبيه } قلنا : هذا محمول على حالة العذر , والأخذ بما روينا أولى لما فيه من إثبات الزيادة ولما فيه من العمل بالروايات ; لأن بمحاذاة الإبهامين الشحمتين يكون أصل الكف إلى المنكبين , وأصول الأصابع إلى الرأس , وبهذا تبين ضعف ما قيل يرفع يديه فوق الرأس فلو لم يقدر على الرفع المسنون أو قدر على رفع يد دون أخرى رفع ما قدر عليه . ( وعند أبي يوسف يرفع مع التكبير لا قبله ) وفي هذه المسألة ثلاثة أقوال الأول هذا , وهو المروي عن أبي يوسف قولا والمحكي عن الطحاوي فعلا واختاره شيخ الإسلام وقاضي خان وصاحب الخلاصة وجماعة حتى قال البقالي هذا قول أصحابنا جميعا الثاني يرفع قبل التكبير ونسبه في المجمع إلى محمد وفي الغاية إلى عامة علمائنا . وقال شمس الأئمة : وعليه مشايخنا وهو اختيار النسفي وصححه صاحب الهداية الثالث بعد التكبير فيكبر أولا ثم يرفع يديه .
فصل لما فرغ من بيان صفة الصلاة وكيفيتها وأركانها وفرائضها وواجباتها  وسنتها شرع في بيان أحكام القراءة في فصل على حدة لزيادة أحكام تعلقت بها دون سائر الأركان وابتدأ بذكر الجهر والإخفاء دون ذكر القدر ; لأن الجهر والإسرار واجب على الإمام والمقدار الزائد على الركن سنة ( يجهر الإمام بالقراءة في الجمعة والعيدين والفجر وأوليي العشاءين ) يعني المغرب والعشاء تغليبا ( أداء وقضاء ) هو قيد للثلاث الأخيرة فلا يجهر في الظهر والعصر , وإن كان بعرفات ; لأنه هو المأثور المتوارث من لدن رسول الله عليه الصلاة والسلام إلى هذا الزمان خلافا لمالك فيها . وقال صاحب المنح : ويجهر في تراويح ووتر بعدها وقيدنا الوتر بكونه بعد التراويح ; لأنه إنما يجهر في الوتر إذا كان في رمضان لا في غيره كما أفاده ابن النجيم في بحره وهو وارد على إطلاق الزيلعي الجهر في الوتر إذا كان إماما انتهى وفيه كلام ; لأن الإمام إذا صلى الوتر في رمضان يجهر سواء كان صلى التراويح أو لم يصل , وهو الصحيح ففي تقييده ببعدها وإيراده على إيراد الزيلعي نظر ; لأن أداء الوتر بالجماعة لا يجوز في غير رمضان إلا مع الكراهة على الصحيح , والإمامة لا تتصور بغير الجماعة فيتعين كونه فيه فالإطلاق يكون في محله تدبر .
فصل ( الجماعة سنة مؤكدة ) أي قريبة من الواجب حتى لو تركها أهل مصر لقوتلوا وإذا ترك واحد ضرب وحبس ولا يرخص لأحد تركها إلا لعذر منه المطر والطين والبرد الشديد والظلمة الشديدة وعند الشافعي أنها فريضة ثم اختلف فيها في قول عنه فرض كفاية وهو أيضا رواية عنهما . وعند مالك وأحمد فرض عين وهو أيضا رواية عن بعض مشايخنا ولكن غير شرط لجوازها فإنها لا تبطل صلاة من صلى بغير جماعة ولكن يأثم فيؤول إلى كون المراد به الوجوب . وفي المفيد أنها واجبة وتسميتها سنة لوجوبها بالسنة لكن إن فاتته جماعة لا يجب عليه الطلب في مسجد آخر كما في أكثر الكتب . وفي الجوهرة : لو صلى في بيته بزوجته أو ولده فقد أتى بفضيلة الجماعة .
( وأولى الناس بالإمامة أعلمهم بالسنة ) أي بما يصلح الصلاة ويفسدها وقيد في السراج الوهاج تقديم الأعلم بغير الإمام الراتب , وأما الراتب فهو أحق من غيره , وإن كان غيره أفقه منه , ويمكن أن يقال : الكلام في أن يكون هذا في نصب الإمام الراتب . وفي الحاوي القدسي : وصاحب البيت أولى , وكذا إمام الحي إلا إذا كان الضعيف ذا سلطان ( ثم ) أي بعد الاستواء في العلم ( أقرؤهم ) أي أعلمهم بالتجويد والمراعي له , ويمكن أن يكون المراد أحفظهم للقرآن , وهو المتبادر . ( وعند أبي يوسف بالعكس ) فإنه يقول : الأولى أقرؤهم لقوله عليه الصلاة والسلام { يؤم القوم أقرؤهم لكتاب الله تعالى } لهما أن الحاجة إلى العلم أشد حتى إذا عرض له عارض أمكنه إصلاح صلاته فكان أولى . وفي الصدر الأول كانوا يتلقون القرآن بأحكامه فكان أقرؤهم أعلمهم . وفي زماننا أنه أكثر من يحسن القراءة لا حظ له من العلم فالأعلم أولى لكن هذا بعدما يحسن من القراءة قدر ما تقوم به سنة القراءة ولم يطعن في دينه , ( ثم أورعهم ) أي أشدهم اجتنابا عن الشبهات لقوله عليه الصلاة والسلام { من صلى خلف عالم تقي فكأنما صلى خلف نبي } ( ثم أسنهم ) أي أكبرهم سنا ; لأن في تقديم الأسن تكثير الجماعة ; لأنه أخشع من غيره , وقيل : المراد به الأقدم إسلاما فعلى هذا لا يقدم شيخ أسلم على شاب نشأ في الإسلام أو أسلم قبله لكن في المحيط ما يخالفه فإنه قال : وإن كان أحدهما أكبر , والآخر أورع فالأكبر أولى إذا لم يكن فيه فسق ظاهر ( ثم أحسنهم خلقا ) أي أحسنهم في المعاشرة مع إخوانه . وفي المعراج ثم أحسنهم وجها أي أكثرهم صلاة بالليل للحديث الشريف { من كثرت صلاته بالليل حسن وجهه  بالنهار } لكن لا حاجة إلى هذا التكلف بل يبقى على ظاهره ; لأن سماحة الوجه سبب لكثرة الجماعة خلفه ثم أشرفهم نسبا ثم أنظفهم ثوبا ; لأن في هذه الصفات تكثير الجماعة , وإن استووا يقرع أو الخيار إلى القوم .
باب الحدث في الصلاة لما فرغ من بيان أحكام الصلاة السالمة في حالة الانفراد والجماعة شرع في بيان ما يلحقها من العوارض المانعة من المضي فيها ( من سبقه ) أي عرض له بلا اختيار ( حدث ) غير مانع للبناء كالجنابة وغيرها ( في الصلاة توضأ ) بلا مكث وإنما قيدنا بلا مكث لأن جواز البناء شرطه أن ينصرف من ساعته حتى لو أدى ركنا مع حدث أو مكث مكانه قدر ما يؤدي ركنا فسدت صلاته كما في أكثر الكتب لكن ليس بإطلاقه لأنه إذا أحدث بالنوم ومكث ساعة ثم انتبه فإنه يبني كما في التبيين ( وبنى ) خلافا للشافعي فإن عنده لا يجوز البناء بل يستقبل لأن الحدث ينافي الصلاة إذ لا وجود للشيء مع منافيه وهو القياس لكن تركناه بقوله عليه الصلاة والسلام { من قاء أو رعف أو أمذى في صلاته فلينصرف وليتوضأ وليبن على صلاته ما لم يتكلم } ( والاستئناف أفضل ) تحرزا عن شبهة الخلاف وقيل إن المنفرد يستأنف والإمام والمقتدي يبنيان لفضيلة الجماعة . ( وإن كان ) المحدث ( إماما جر ) بأخذ الثوب أو الإشارة ( آخر ) ممن يصلح للإمامة , والمدرك أولى من اللاحق  والمسبوق ( إلى مكانه ) واضعا يده على فمه موهما أنه رعف هكذا روي عن النبي عليه الصلاة والسلام ولو أحدث في ركوعه أو سجوده يتأخر محدودبا ثم ينصرف ولا يرتفع مستويا فتفسد صلاته ويشير إليه بوضع اليد على الركبة لترك الركوع وعلى الجبهة للسجود وعلى الفم للقراءة ويشير بأصبع إلى ركعة وبأصبعين إلى ركعتين هذا إذا لم يعلم الخليفة ذلك أما إذا علم فلا حاجة إلى ذلك , ( فإذا توضأ ) الإمام ( عاد وأتم في مكانه حتما إن كان إمامه ) أي الذي استخلفه فإنه إمام له وللقوم ( لم يفرغ ) عن الصلاة وكذا المقتدي إذا سبقه حدث حتى لو صلى في مكان آخر لم يصح اقتداؤه فسدت صلاته لأن الاقتداء واجب عليه وقد بنى في موضع لا يصح اقتداؤه فيه ولا يجوز انفراده لأن الانفراد في موضع الاقتداء مفسد . وفي شرح الطحاوي يشتغل أولا بقضاء ما سبقه الإمام بغير قراءة لأنه لاحق ثم يقضي آخر صلاته ولو تابع الإمام أولا جاز ويقضي ما فاته لأن ترتيب أفعال الصلاة ليس بشرط عندنا خلافا لزفر . ( وإلا ) أي وإن كان إمامه قد فرغ منها ( فهو مخير بين العود وبين الإتمام حيث ) أي في مكان ( توضأ ) وإنما خير لأن في الأول أداء الصلاة في مكان واحد وهو اختيار شيخ الإسلام والإمام السرخسي وهو أفضل كما في الكافي وفي الثاني قلة المشي وهو اختيار البعض ( كالمنفرد ) أي كما هو مخير بينهما .
باب ما يفسد الصلاة وما يكره فيها لما فرغ من العوارض الجبرية المسماة بالسماوية شرع في بيان العوارض الاختيارية المسماة بالكسبية وقدم السماوية لأصالتها ( يفسدها الكلام ولو سهوا ) واقتصر المصنف على قوله سهوا مع أن الخطأ والنسيان داخلان في الحكم لعدم التفرقة بينهما شرعا كما لم يفرق صاحب الهداية ( أو في نوم )  وهو قول كثير من المشايخ وهو المختار . وفي المنح واختار فخر الإسلام وغيره أنها لا تفسد , وقال الشافعي : لا تفسد في الخطأ والنسيان إذا كان التكلم قليلا , ( وكذا ) أي تفسدها ( الدعاء بما يشبه كلام الناس وهو ما يمكن طلبه منهم ) خلافا للشافعي ووجهه بين في صفة الصلاة ( والأنين ) صوت المتوجع قيل : هو أن يقول آه بالمد وكسر الهاء ( والتأوه ) أن يقول : أوه بفتح الهمزة وسكون الواو وكسر الهاء ( والتأفيف ) أن يقول : أف بضم الهمزة وكسر الفاء المشددة بالتنوين وبدونه ولغاته أكثر من العشرة كما في الرضا . ( ولو كانت بحرفين ) أي يفسدها ولو كانت بحرفين ( خلافا لأبي يوسف ) وفي المجتبى الصحيح أن خلافه إنما هو في المخفف , وفي المشدد تفسد عندهم انتهى . وفي الخلاصة أن الأصل عنده أن في الحرفين لا تفسد صلاته وفي أربعة أحرف تفسد وفي ثلاثة أحرف اختلف المشايخ فيها و الأصح أنها لا تفسد , هذا يخالف ما في المجتبى تدبر . ( والبكاء بصوت ) ويحصل به حرف وفيه إشعار بأنه لو خرج الدمع بلا صوت لم تفسد وهذه الأربعة تفسدها إن كانت ( لوجع أو مصيبة ) فصار كأنه يقول : أنا مصاب فعزوني ولو صرح به تفسد الصلاة لكونه من كلام الناس , ( لا ) أي هذه المذكورات لا تفسدها إن كانت ( لذكر جنة أو نار ) فصار كأنه يقول : اللهم أني أسألك الجنة وأعوذ بك من النار ولو صرح به لا تفسد لكونه دعاء لا يمكن طلبه من الناس .
فصل لما فرغ عن بيان ما يفسد الصلاة شرع في بيان ما يكره فيها لأن كلا منهما من العوارض إلا أنه قدم المفسد لقوته ( وكره عبثه ) أي لعبه والضمير راجع إلى المصلي بقرينة المحل ( بثوبه أو بدله ) لقوله عليه الصلاة والسلام { أن الله تعالى كره لكم ثلاثا متواليا وذكر منها العبث في الصلاة } لأن العبث خارج الصلاة حرام فما ظنك فيها وكراهته تحريمية حتى لو كثر فسدت صلاته لكونه عملا كثيرا , قيل : العبث الفعل الذي فيه غرض لكنه ليس بشرعي والسفه ما لا غرض فيه أصلا وقيل : العبث عمل ليس فيه غرض صحيح ولا منازعة في الاصطلاح ( وقلب الحصى إلا مرة ليمكنه السجود ) للنهي عنه أيضا والرخصة في المرة قال عليه الصلاة والسلام { يا أبا ذر مرة أو ذر } ولأن فيه إصلاح صلاته ( وفرقعة الأصابع ) هي أن يغمرها أو يمدها حتى تصوت وكذا يكره تشبيكها هو أن يدخل أصابع إحدى يديه بين أصابع الأخرى في الصلاة ( والتخصر ) هو وضع اليد على الخاصرة وهو الصحيح وبه قال الجمهور وقيل : هو التوكؤ على العصا وقيل : هو أن لا يتم صلاته في ركوعها وسجودها أو حدودها وقيل : أن يختصر السورة فيقرأ آخرها ( والالتفات ) بأن يلوي عنقه حتى لم يبق وجهه مستقبل القبلة وأما النظر بمؤخرة عينيه يمنة ويسرة من غير أن يلوي عنقه فلا بأس به كما في أكثر الكتب . وفي الخلاصة خلاف هذا وعبارته ولو حول وجهه عن القبلة من غير عذر فسدت وجعل فيها الالتفات المكروه أن يحول بعض وجهه عن القبلة انتهى , لكن الأشبه ما في أكثر الكتب من أن الالتفات المكروه أعم من تحويل جميع الوجه أو بعضه فلا تفسد بل تفسد بتحويل صدره ( والإقعاء ) وهو عند الطحاوي أن يقعد على أليتيه وينصب فخذيه ويضم ركبتيه إلى صدره ويضع يديه على الأرض . وعند الكرخي أن ينصب قدميه ويقعد على عقبه واضعا يديه على الأرض قال الزيلعي : والأول هو الأصح لكن كلاهما مكروهان كما قال بعض الفضلاء .
باب الوتر والنوافل لما فرغ من بيان الفرائض وما يتعلق بها شرع فيما يليها في الرتبة وهو الوتر ثم فيما يليه وهو النفل والوتر بالكسر الفرد وبالفتح العدد ويقال الكسر لغة الحجاز والفتح لغة غيرهم والنافلة عطية التطوع من حيث لا يجب ومنه نافلة الصلاة ( الوتر واجب ) عند الإمام وهو آخر أقواله لقوله عليه الصلاة والسلام { أن الله زادكم صلاة ألا وهي الوتر فأدوها بين العشاء الأخيرة وطلوع الفجر } والزيادة لا تكون إلا من جنس المزيد عليه والأمر بالأداء دليل الوجوب إلا أنه خبر واحد فلم يفد الفرضية على ما وجب العمل فلهذا وجب قضاؤه وإنما لا يكفر جاحده أي لا ينسب إلى الكفر لأنه أدون درجة من الفريضة كما في بعض المعتبرات . وفي المحيط وهو الصحيح . وفي الخانية هو والأصح . وفي النهاية ليس في الوتر رواية منصوص عليها في الظاهر وذكر فيه ثلاث روايات أي في غير الظاهر فرض وبه أخذ زفر . وفي التحفة ثم رجع , وواجب , وسنة ووفق المشايخ بينها بما هو فرض عملا وواجب اعتقادا وسنة ثبوتا ( وقالا سنة ) وهو قول الشافعي لقوله تعالى { حافظوا على الصلوات والصلاة الوسطى } والوسطى هو الفرض المتخلل بين العددين المتساويين ولو كان الوتر فرضا لكانت الفرائض ستا والست لا وسطى لها ولقوله عليه الصلاة والسلام { ثلاث كتبت علي ولم تكتب عليكم وهي لكم سنة الوتر والضحى والأضحى } كما في التسهيل لكن الآية تدل على عدم الفرض القطعي لا على عدم الواجب فلا يتم التقريب بها ( وهو ثلاث ركعات بسلام واحد ) لما روي { أنه عليه الصلاة والسلام كان يوتر بثلاث لا يسلم إلا في آخرهن } رواه أبي بن كعب وجماعة من الصحابة رضي الله تعالى عنهم وعند الشافعي وأحمد أدناها ركعة واحدة وأكثرها إحدى عشر أو ثلاث عشرة على ما ذكره الزيلعي وأدنى الكمال عند الشافعي بتسليمتين واحدة بعد الأوليين وثانية بعد الثالثة .
فصل ( التراويح ) جمع ترويحة وهي في الأصل مصدر بمعنى إيصال الراحة ثم سميت الركعات التي آخرها الترويحة بها كما أطلقوا اسم الركوع على الوظيفة التي تقرأ في القيام لأنه متصل بالركوع ( سنة مؤكدة ) للرجال والنساء جميعا بإجماع الصحابة ومن بعدهم من الأئمة منكرها مبتدع ضال مردود الشهادة كما في المضمرات . وقال عليه الصلاة والسلام { : إن الله تعالى سن لكم قيامه } وقال { عليكم بسنتي وسنة الخلفاء الراشدين من بعدي } وصلى مع الصحابة ليلتين أو أربع ليالي كما في البخاري وبين العذر في تركه المواظبة وهو خشية أن تكتب علينا وصلوا بعده فرادى إلى أيام عمر بن الخطاب رضي الله تعالى عنه ثم أقامها عمر رضي الله عنه في زمانه حيث  أمر أبي بن كعب أن يصلي بالناس والصحابة رضوان الله تعالى عليهم أجمعين ساعدوه ووافقوه وأمروا بذلك بلا نكير من أحد وقد أثنى علي كرم الله وجهه على عمر رضي الله تعالى عنه حيث قال : نور الله مضجع عمر كما نور مساجدنا وقيل : هي مستحبة والأول هو الصحيح من المذهب يعني القول بالسنية .
فصل في صلاة الكسوف أي كسوف الشمس فإن للقمر الخسوف كما قال الجوهري وهو أجود الكلام وما وقع في الحديث من كسوفها وخسوفها يحمل على التغليب وإنما أورده في خبر النوافل تنبيها على أنها منها وجعلها في فصل على حدة إشعارا بأنها ممتازة عن النوافل بعروض أسباب سماوية نادرة ( يصلي ) في الجامع أو مصلى العيد أو مسجد آخر والأول أفضل كما في التحفة ( أمام الجمعة بالناس ) أي إمام له دخل في إقامته صلاة الجمعة مثل السلطان أو مأموره ممن له إقامة نحو الجمعة لأنه اجتماع فيشترط هذا تحرزا عن الفتنة كالجمعة ( عند كسوف الشمس ) لما روي { أن النبي عليه الصلاة والسلام صلى في كسوف الشمس بالناس ودعا حتى انجلت وقال : إن الشمس والقمر آيتان من آيات الله تعالى لا تنكسفان لموت أحد ولا لحياته فإذا رأيتم شيئا من هذه الأفزاع فافزعوا إلى الصلاة أو إلى الدعاء } . وفي بعض الروايات إن ذلك كان يوم مات إبراهيم بن سيدنا محمد رسول الله صلى الله تعالى عليه وسلم وقال الناس إنما انكسفت لموته وقال النبي عليه الصلاة والسلام هذا الحديث ردا لكلامهم لأن كسوفها من أثر الإرادة القديمة وفعل الفاعل المختار فيخلق النور والظلمة متى شاء بلا سبب وفيه رد لقول أهل الهيئة أن الكسوف حيلولة القمر بينها وبين الأرض وأمر عاد لا يتقدم ولا يتأخر ورد هذا الرد لأن الحيلولة بإرادة الله تعالى وقدرته لأن الله تعالى ربط الأشياء بالأسباب وهو من هذه الأنواع ( ركعتين ) كهيئة النافلة من غير أذان وإقامة وتؤدى في الوقت المستحبة لا المكروهة ( في كل ركعة ركوع واحد ) عندنا لرواية ابن عمر رضي الله عنهما وعند الشافعي في كل ركعة ركوعان لرواية عائشة رضي الله عنها ورجحنا حديث ابن عمر إذ الحال أكشف للرجال من النساء لقربهم . ( ويطيل القراءة ) يعني الأفضل أن يطيل القراءة فيقرأ في كل ركعة مقدار مائة آية ويمكث في ركوعه كذلك فإذا خففت القراءة طول الدعاء لأن المسنون استيعاب الوقت بالصلاة ( ويخفيها ) أي القراءة عند الإمام لرواية ابن عباس رضي الله تعالى عنهما . ( وقالا يجهر ) لرواية عائشة رضي الله تعالى عنها والترجيح قد مر . وفي التحفة عن محمد فيه روايتان والأول الصحيح , ( ثم يدعو ) الإمام جالسا أو قائما مستقبل القبلة أو مستقبل القوم بوجهه ولو قام معتمدا على عصا أو قوس لكان حسنا ( بعدهما حتى تنجلي  الشمس ) لما رويناه آنفا والسنة تأخير الأدعية من الصلاة . ( ولا يخطب ) وقال الشافعي : يخطب بعد الصلاة خطبتين كما في العيد لرواية عائشة رضي الله تعالى عنها ولنا أنها لم تنقل عن غيرها وإن صح فتأويله أن خطبته عليه الصلاة والسلام إنما كانت لرد قول من قال : الشمس كسفت لموت إبراهيم بن النبي عليه الصلاة والسلام ( فإن لم يحضر ) الإمام ( صلوا ) في مساجدهم ( فرادى ) منونا أو غير منون جمع فرد على خلاف القياس ( ركعتين أو أربعا كالخسوف ) كما يصلون في خسوف القمر فرادى بلا جماعة لتعذر الاجتماع بالليل أو لخوف الفتنة . وفي التحفة يصلون في منازلهم وقيل : الجماعة جائزة فيه عندنا لكنها ليست بسنة ولا خطبة فيها بالإجماع . وقال الشافعي : تسن الجماعة للخسوف كما في الكسوف ( والظلمة والريح والفزع ) والزلازل والصواعق وانتشار الكواكب والأمطار الدائمة وعموم الأمراض ونحو ذلك من الأفزاع والأهوال لأن ذلك كله من الآيات المخوفة والله يخوف عباده ليتركوا المعاصي ويرجعوا إلى طاعته التي فيها فوزهم وخلاصهم وأقرب أحوال العبد في الرجوع إلى ربه الصلاة .
فصل في الاستسقاء هو من طلب السقي من الله تعالى عند طول انقطاعه بالثناء عليه والفزع إليه والاستغفار وقد ثبت ذلك بالكتاب والسنة والإجماع ( لا صلاة بجماعة في الاستسقاء ) أي ليس فيه صلاة مسنونة في جماعة عند الإمام لأنه عليه الصلاة والسلام استسقى ولم يرو عنه الصلاة كما في الهداية ( بل ) هو ( دعاء واستغفار ) لقوله تعالى { استغفروا ربكم إنه كان غفارا يرسل السماء عليكم مدرارا } فعلق نزول الغيث بالاستغفار ( فإن صلوا فرادى جاز ) عنده . ( وقالا : يصلي الإمام بالناس ركعتين يجهر فيهما بالقراءة ) اعتبارا بصلاة العيد حتى روي عن محمد أنه يكبر كتكبيرات العيد وعن أبي يوسف لا وهو المشهور . وفي المبسوط قول أبي يوسف مع الإمام . وفي الخجندي مع محمد وهو الأصح لما روي أنه عليه الصلاة والسلام صلى فيه ركعتين كصلاة العيد رواه ابن عباس رضي الله تعالى عنه فقلنا فعله عليه الصلاة والسلام مرة وتركه أخرى فلم يكن سنة كما في الهداية فإن قيل : بين دليله ودليلهما تناقض لأنه قال في دليله : لم يرو عنه الصلاة وفي دليلهما روي عنه الصلاة فالجواب أن المروي كان شاذا كأنه غير مروي فلا تناقض . ( ويخطب بعدهما خطبتين كالعيد عند محمد وعند أبي يوسف خطبة واحدة ) ولا خطبة عند الإمام لأنها تبع للجماعة ولا جماعة عنده . ( ولا يقلب القوم أرديتهم ) لأن التقليب ليس بسنة فلو قلب جعل الجانب الأيمن منه على الأيسر والأيسر منه على الأيمن وهذا في المدور وأما في المربع فجعل أعلاه أسفله ليقلب الحال من الجدب إلى الخصب  ومن العسر إلى اليسر ( ويقلب ) بالتخفيف والتشديد ( الإمام عند محمد ) . وفي الجوهرة عندهما ( ويخرجون ثلاثة أيام ) متتابعات ( فقط ) لأنه لم ينقل أكثر منها ويخرجون مشاة لابسين ثيابا خلقة أو مرقعة متذللين خاشعين لله ناكسي رءوسهم ويقدمون الصدقة كل يوم ويجددون التوبة ويستغفرون للمسلمين ويتراضون بينهم ويستسقون بالضعفة والشيوخ والصبيان . وفي الحديث { لولا صبيان رضع وبهائم رتع وعباد الله الركع لصب عليكم العذاب صبا } .
باب إدراك الفريضة لما فرغ من بيان أنواع الصلوات فرضها وواجبها ونفلها شرع في بيان أداء الفرض الكامل وهو الأداء بالجماعة والأصل فيه أن نقض العبادة قصدا وبلا عذر حرام وأما إذا كان لأمر شرعي مثل الإكمال فيجوز وإن كان نقضا صورة فهو إكمال معنى كهدم المسجد لتجديده ولا شك أن للجماعة فضيلة على الانفراد بسبع وعشرين درجة ( من شرع في فرض فأقيم ) ذلك الفرض ووقع في الوقاية فأقيمت . وقال صدر الشريعة في تفسيره : والضمير في أقيمت يرجع إلى الإقامة كما يقال ضرب الضرب وأراد بالإقامة إقامة المؤذن وليس كذلك بل المراد بها شروع الإمام في الصلاة لا إقامة المؤذن لأنه لو أخذ المؤذن في الإقامة والرجل لم يقيد الركعة الأولى بالسجدة يتم ركعتين بلا خلاف كما في أكثر الكتب . وفي القهستاني وليس في إقامة ضمير الإقامة مقام الفاعل بدون الوصف إشكال فإنها مفعول به إذ هي اسم للكلمات المعروفة على أن سيبويه أجاز إسناد الفعل إلى المصدر المدلول عليه بلا وصف انتهى , أقول فيه كلام لأنه قال ابن الخروف شارح كتاب سيبويه وادعاء الزجاج أنه مذهب سيبويه فاسد لأن سيبويه لا يجيز إضمار المصدر المؤكد إذ لا فائدة في الإسناد إليه والذي أجازه سيبويه هو إضمار المصدر المعهود المقصود مثل أن يقال لمن ينتظر القعود قد قعد بناء على قرينة التوقع أي قعد القعود المتوقع تتبع ( إن لم يسجد ) الشارع ( للأولى يقطع ) بالسلام أو غيره ولو راكعا وهو الصحيح . ( ويقتدي ) بالإمام فلو افتتح في منزله ثم سمع الإقامة في المسجد لا يقطع وكذا الشارع في المنذورة وقضاء الفوائت ولا يقطع في النفل على المختار سجد أو لا إلا إذا أتم فيه الشفع . ( وإن سجد ) للأولى ( وهو في ) الفرض ( الرباعي يتم شفعا ) بأن يضم إليها ركعة  أخرى ويسلم بعد التشهد حتى يصير الركعتان نافلة . ( ولو سجد للثالثة يتم ) لأنه قد أدى الأكثر وللأكثر حكم الكل وفيه إشارة إلى أنه لو قام إلى الثالثة بلا تقييدها بالسجدة قطع غير أنه يتخير إن شاء عاد وقعد وسلم وإن شاء كبر قائما ينوي الدخول في صلاة الإمام . وفي المحيط الأصح أنه يقطع قائما بتسليمة وكذا صححه صاحب العناية كما في البحر ( ويقتدي متطوعا ) المتبادر من هذا التعبير وجوب الاقتداء للنفل ولا إلزام في النوافل أصلا ولكن الأفضل الاقتداء لأنه يدرك به فضيلة الجماعة ( إلا في العصر ) لأن النفل بعدها مكروه فهو استثناء من قوله ويقتدي متطوعا . ( ولو ) شرع ( في الفجر أو المغرب ) ثم أقيم ( يقطع ) الشارع . ( ويقتدي ) بالإمام ( ما لم يقيد ) الركعة ( الثانية بسجدة ) لأنه لو أضاف أخرى لفاتته الجماعة لوجود الفراغ في الفجر حقيقة وفي المغرب حكما إذ للأكثر حكم الكل ( فإن قيد ) الثانية بها ( يتم ولا يقتدي ) لكراهة النفل بعد الفجر وكذا بعد المغرب في ظاهر الرواية لأن التنفل بالثلاث مكروه وفي جعلها أربعا مخالفة أمامه وعن أبي يوسف أنه يقتدي في المغرب ويسلم معه وعليه أن يضم رابعة بعد فراغ الإمام وهو الأحسن عنده وعندنا ولو اقتدى فيه لفعل كما قال أبو يوسف في الرواية الأولى كما في الكفاية .
باب قضاء الفوائت لا يخفى عليك حسن تأخير القضاء عن الأداء لأنه فرعه قيل : الأداء اسم لتسليم نفس الواجب بالأمر والقضاء اسم لتسليم مثل الواجب به وقد يستعمل إحدى العبارتين مقام الأخرى وقيل : يجب القضاء بما يجب به الأداء وقيل بسبب جديد وفيه بحث قد عرف في موضعه ( الترتيب ) عند أئمتنا الثلاثة ولو كان جاهلا وعن الحسن عند الإمام إن لم يعلم به لم يجب وبه أخذ الأكثرون ( بين الفائتة ) فرضا أو واجبا . ( والوقتية ) وكذا ( بين الفوائت شرط ) وعند الشافعي ليس بشرط أصلا لا بين الفوائت ولا بين الفائتة والوقتية وإنما الترتيب مستحب لأن كل فرض أصل بنفسه ولا يتوقف جوازه على جواز غيره ولنا قوله عليه الصلاة والسلام { من نام عن صلاة أو نسيها فلم يذكر إلا وهو مع الإمام فليصل التي هو فيها ثم ليصل التي ذكرها ثم ليعد التي صلى مع الإمام } فإن قيل الكلام في فرضية الترتيب والحديث من أخبار الآحاد فلا يصح التمسك به قلنا : هو ليس بفرض اعتقادا حتى لا يكفر جاحده ولكنه واجب في قوة الفرض في حق العمل ومثله يثبت بخبر الواحد كصدقة الفطر وعن جابر { أنه عليه الصلاة والسلام صلى العصر بعدما غربت الشمس ثم صلى المغرب بعدها يوم الخندق } وفيه دليل على أن الترتيب واجب ولو كان مستحبا لما أخر المغرب التي يكره تأخيرها لأمر مستحب وعن ابن مسعود رضي الله تعالى عنه { أنه عليه الصلاة والسلام شغل عن أربع صلوات يوم الخندق حتى ذهب من الليل ما شاء الله فأمر بلالا فأذن له ثم أقام فصلى الظهر ثم أقام فصلى العصر ثم أقام فصلى المغرب ثم أقام فصلى العشاء } ( فلو صلى ) تفريع على ما قبله ( فرضا ) حال كونه ( ذاكرا فائتة فسد فرضه موقوفا عنده ) لا يحكم بصحته وفساده حتى لو صلى بعده ست صلوات أو أكثر ولم يقض الفائتة انقلب الكل جائزا عند الإمام ولو قضى الفائتة قبل أن يمضي ستة أوقات بطل وصف الفرضية وانقلب نفلا ( وعندهما ) فسد فرضه فسادا ( باتا ) أي قطعيا لكن عند أبي يوسف فسد وصف الفرضية وانقلب نفلا وعن محمد أصل الصلاة .
باب سجود السهو إضافته إلى السبب وهي الأصل والسهو غفلة القلب عن الشيء المعلوم فيتنبه له بأدنى تنبيه بخلاف النسيان فإنه زوال المعلوم فيستأنف تحصيله لكن الفقهاء لا يفرقون بينهما وكذا لا يفرقون بينه وبين الشك والأدباء عرفوا الشك بأنه تساوي الأمرين لا مزية لأحدهما على الآخر والظن تساويهما وجهة الصواب أرجح والوهم تساويهما وجهة الخطأ أرجح ( إذا سها ) المصلي ( بزيادة أو نقصان سجد ) للسهو ( سجدتين ) هذا مقيد بما إذا كان الوقت صالحا حتى أن من عليه السهو في صلاة الفجر إذا لم يسجد حتى طلعت الشمس بعد السلام الأول سقط السجود ( بعد التسليمتين ) بيان لمحله عندنا وعند الشافعي قبل السلام . وفي التبيين وهذا الخلاف في الأولوية ولا خلاف في الجواز قبل السلام وبعده لما روي عن النبي عليه الصلاة والسلام مثل المذهبين قولا وفعلا لكن ذكر المقدسي كراهته قبله تنزيها . ( وقيل بعد ) تسليمة ( واحدة ) كما هو مختار فخر الإسلام وصاحب الإيضاح وصاحب الكافي وشيخ الإسلام . وفي المجتبى وهو الأصح وفي المحيط على قول عامة المشايخ يكتفى بتسليمة واحدة لكن المصنف اختار الأول لأنه قال عليه الصلاة والسلام { : لكل سهو سجدتان بعد السلام } والمتعارف منه ما يكون من الجانبين فيحمل عليه . وفي الهداية وقال شمس الأئمة : وهو الأصح لأنه قول كبار الصحابة كعمر وعلي وابن مسعود رضي الله تعالى عنهم والأخذ برواية أصحاب كانوا قريبين فيها من رسول الله عليه الصلاة والسلام أولى والرواية الأخرى عن عائشة وكانت من صف النساء وسهل بن سعد وكان من الصبيان فيحمل  على أنهما لم يسمعا وسوق كلام الفريقين يدل على أن القولين للإمام . وفي المجمع نسب الثاني إلى محمد والأول إليهما كما في الدرر وقيل : للمنفرد تسليمتان وللإمام تسليمة لأنه إذا سلم ربما اشتغل بعض الجماعة بما ينافي في الصلاة وعمل الناس اليوم على هذا التراعي الروايتان ( وتشهد وسلم ويأتي بالصلاة على النبي عليه الصلاة والسلام والدعاء في قعدة السهو هو الصحيح ) لأن موضعهما آخر الصلاة هذا احتراز عما قال الطحاوي في القعدتين لأن كلا منهما آخر وقيل : قبل السجود عند الشيخين وعند محمد بعده لأن سلام من عليه السهو يخرجه عندهما خلافا له وذكر قاضي خان وظهير الدين أنه أي قول الطحاوي أحوط . وفي الظهيرية والسهو في الجمعة والعيدين والمكتوبة واحد ومن المشايخ من قال : لا يسجد للسهو في العيدين والجمعة لئلا يقع الناس في فتنة . ( ويجب ) في ظاهر الرواية وهو الصحيح لأنه شرع لرفع نقص تمكن في الصلاة ورفع ذلك واجب . وفي المحيط أنه عند الكرخي ويسن عند غيره ( إن قرأ ) آية ( في ركوع أو قعود ) أو سجود أو قومة لأن كلا منها ليس بمحل القراءة فيكون فعل من أفعال الصلاة غير واقع في محله فيجب ( أو قدم ركنا ) على محله وركن الشيء جزء ماهيته فركن الصلاة القيام والقراءة والركوع والسجود وأما القعدة فشرط لصحة الخروج ( أو أخره ) عن محله ( أو كرره ) أي الركن وفيه إشعار بأنه لو كرر واجبا لم يجب السهو لكن في الخزانة وغيره أن تكرار الفاتحة في الأوليين يوجب السهو ويمكن أن يقال : إن التكرار لم يوجب بل ترك السورة فإنها تجب أن تلي الفاتحة وينبغي أن يقيد ذلك بالفرائض لأن تكرار الفاتحة في النوافل لم يكره كما في القهستاني ( أو غير واجبا أو تركه ) رأسا ساهيا وقيدنا بساهيا لأنه لو تركه عامدا قيل : يأثم لأنه ذنب عظيم لا ترفعه السجدتان وقيل : تفسد صلاته ويستثنى من ذلك مسألتان ترك القعدة الأولى والفكر في بعض الأفعال بعد الشك حتى شغله عن ركن فإنهما مع العمد يوجبان سجدة العذر كما في القهستاني . وفي الينابيع نقلا عن الناطفي لا سهو في العمد إلا في الموضعين الأول تأخير إحدى سجدتي الركعة الأولى إلى آخر الصلاة والثاني ترك القعدة الأولى انتهى فعلى هذا يكون في ثلاثة مواضع لا في وضعين فتأمل ثم أشار إلى أمثلة ما تقدم على الترتيب فقال : ( كركوع قبل القراءة ) فإن تقديمها على الركوع واجب لا فرض خلافا لزفر وأما تقديم القيام على الركوع والركوع على السجود فرض كما في الدرر ( وتأخير القيام إلى الثلاثة بزيادة على التشهد ) واختلفوا في قدر الزيادة فقال بعضهم بزيادة حرف وكلام المصنف يشير إلى هذا . وقال بعضهم : بقدر ركن وهو الصحيح كما في أكثر الكتب . وقال بعضهم بقوله : اللهم صل على محمد وقال بعضهم : لا يجب  حتى يقول وعلى آل محمد والأول أصح . وفي الزاهدي وعندهما لا سهو عليه أصلا وبه أفتى بعض أهل زماننا . وفي المحيط واستقبح محمد السهو لأجل الصلاة عليه صلى الله تعالى عليه وسلم . ( وركوعين ) فإن الاقتصار واجب ففي الزيادة عليه تركه ( والجهر فيما يخفى ) وكذا المخافتة فيما يجهر . وفي الهداية واختلفت الرواية في المقدار والأصح قدر ما تجوز به الصلاة في الفصلين لأن اليسير من الجهر والإخفاء لا يمكن الاحتراز عنه وعن الكثير ممكن وما تصح به الصلاة كثير غير أن ذلك عنده آية واحدة وعندهما ثلاث آيات لكن هذا على رواية النوادر وأما في ظاهر الرواية فيجب سجود السهو بهما مطلقا أي قل أو كثر كما في أكثر المعتبرات . وفي الخلاصة وعليه الاعتماد تتبع وهذا في حق الإمام دون المنفرد لأن الجهر والمخافتة من خصائص الجماعة في ظاهر الرواية . ( وترك القعود الأول ) دون الثاني فإنه مفسد ( وقيل ) قائله صدر الإسلام ( كله ) أي كل ما ذكر تقديم الركن وتأخيره وتكريره وتغيير الواجب وتركه ( يئول ) أي يرجع ( إلى ترك الواجب ) لأن الواجب عليه أن لا يفعل كذلك فإذا فعل فقد ترك الواجب فصار ترك الواجب شاملا للكل . وفي التبيين والصحيح أنه يجب بترك الواجب لا غير .
باب صلاة المريض وجه مناسبة هذا الباب بما قبله أن كلا منهما من العوارض السماوية غير أن الأول أعم موقعا لأنه يقع في صلاة الصحيح والمريض فقدمه لشدة مساس الحاجة إلى بيانه ثم إضافته إضافة الفعل إلى فاعله كقيام زيد ( عجز عن القيام ) بأن لا يقوم أصلا لا بقوة نفسه ولا بالاعتماد على شيء وإلا فلا يجزيه إلا ذلك ( أو خاف زيادة المرض ) أو بطأه أو يجد ألما شديدا ( بسببه ) أي القيام ( صلى قاعدا ) كيف شاء . وقال زفر : يقعد قعود التشهد وعليه الفتوى  لأن ذلك أيسر على المريض كما في الخلاصة وغيره ولا يخفى أن الأيسر عدم التقييد بكيفية من الكيفيات لأن عذر المرض أسقط عنه الأركان فلأن تسقط عنه الهيئات أولى ولو قدر على بعض القيام بأن قدر على التكبير قائما يقوم بما قدر عليه ثم يقعد ( يركع ويسجد ) إن قدر ولا يتركهما بترك القيام . باب سجود التلاوة لا يخفى أن المناسب أن يقترن بسجود السهو لأن كلا منهما سجدة لكن لما كان صلاة المريض بعارض سماوي كالسهو ذكر عقيبه لشدة المناسبة فتأخر هذا الباب ضرورة وهو من قبيل إضافة الحكم إلى سببه وإنما لم يقل سجود التلاوة والسماع بيانا للسببين مع أن السماع سبب أيضا لأن التلاوة لما كانت سببا للسماع كان ذكرها مشتملا على السماع من وجه فاكتفى به . وفي بعض المعتبرات أن السبب في حق السامع التلاوة في الأصح بشرط السماع فلا إشكال عليه لأنه يكون من إضافة المسبب إلى السبب الخاص ( يجب ) أي سجود التلاوة عندنا . وقال الشافعي هو سنة لأنه عليه الصلاة والسلام قرأ ولم يسجد ولنا قوله عليه الصلاة والسلام { السجدة على من سمعها أو على من تلاها } وكلمة على للوجوب وما رواه محمول على تأخير الأداء جمعا بين الحديثين ( على من تلا آية ) تامة أو أكثرها أو نصفها مع كلمة السجدة على الخلاف ولو قرأها وحدها فلا تجب بكتابة ولا بقراءة هجاء ( من أربع عشر آية في ) آخر ( الأعراف ) وإنما قيد بالآخر لأن ما في أوله غير موجب للسجدة اتفاقا والآخر بمعنى النصف الآخر فلا يكون الشيء ظرفا لنفسه والأعراف علم للسورة ظاهرا وقد جوزه سيبويه كما جوز هو وغيره أن العلم سورة الأعراف وحذف الجزء جائز بلا التباس وعلى هذا قياس باقي السور كما في القهستاني ( والرعد والنحل والأسرى ومريم والحج أولا ) أي أول ما ذكر فيه السجود لأن ما في الثانية للصلاة عندنا خلافا للشافعي فإنه قال : في سورة الحج سجدتان ( والفرقان والنمل والم تنزيل وص ) . وقال الشافعي : ليس في سورة ( ص ) سجدة ( وفصلت ) واختلف في موضع السجدة به فعند علي رضي الله تعالى عنه هو قوله { إن كنتم إياه تعبدون } وبه أخذ الشافعي وعند عمر وابن مسعود رضي الله تعالى عنهما قوله لا يسأمون فأخذنا به احتياطا فإن تأخير السجدة جائز لا تقديمها ( والنجم والانشقاق والعلق ) وقال مالك : سورة النجم وما بعدها ليست من مواضع السجود .
أي باب صلاة المسافر لما كان السفر من العوارض المكتسبة ناسب أن يذكر مع سجدة التلاوة وإنما قدم سجدة التلاوة لأن سبب سجود التلاوة التلاوة وهي عبادة وسبب قصر الصلاة السفر وهو ليس بعبادة وهو مباح والعبادة مقدمة والإضافة من باب إضافة الشيء إلى شرطه أو إلى فاعله والسفر في اللغة قطع المسافة والمراد هنا قطع خاص يتغير به الأحكام وهو لا يتيسر إلا بالقصد فلهذا قال مريدا لأنه لو طاف جميع العالم بلا قصد سير ثلاثة أيام لا يصير مسافرا ولو قصد ولم يظهر ذلك بالفعل فكذلك فكان المعتبر في حق تغيير الأحكام اجتماعهما ( من جاوز بيوت مصره ) ولم يذكر القرية لأنها تابعة في الحكم وليس بتغليب كما ظن وهي جمع بيت مأوى الإنسان من نحو حجر أو خشب أو صوف ويدخل ما كان من محله منفصلة وفي القديم كانت متصلة وتدخل في بيوت المصر رابضة لقول علي رضي الله تعالى عنه لو جاوزنا هذا الخوص لقصرنا كما في الفتح وأما فناء المصر فظاهر كلام المصنف كالهداية أنه لا يشترط مجاوزته وقد فصل قاضي خان فقال : إن كان بين المصر وفنائه أقل من قدر غلوة ولم تكن بينهما مزرعة تعتبر مجاوزة الفناء أيضا وإن كانت بينهما مزرعة أو كانت المسافة بين المصر وفنائه قدر غلوة تعتبر مجاوزة عمران المصر وكذا إذا كان الانفصال بين القريتين أو بين قرية  ومصر وإن كانت القرى متصلة بربض المصر فالمعتبر مجاوزة القرى هو الصحيح وإن كان متصلة بفناء المصر لا يربض المصر يعتبر مجاوزة الفناء ولا يعتبر مجاوزة القرى . وقال صاحب الفتح بعدما نقله : والحاصل أنه قد صدق مفارقة بيوت المصر مع عدم جواز القصر ففي عبارة الهداية إرسال غير واقع ولو ادعينا أن بيوت تلك القرى داخلة في مسمى بيوت المصر اندفع هذا لكنه تعسف ظاهر ( من جانب خروجه ) وإن كانت بحذائه من جانب آخر أبنية ( مريدا ) حال من الفاعل ( سيرا وسطا ثلاثة أيام ) أي مسيرة ثلاثة أيام ولياليها الأيام للمشي والليالي للاستراحة ولهذا تركت لكن قدر السير من طلوع الفجر إلى غروب الشمس في زمان الاعتدال مع الاستراحات التي تكون في خلال ذلك لأن المسافر لا يمكنه أن يمشي دائما بل يمشي في بعض الأوقات ويستريح في بعضها ويأكل ويشرب وقدره أبو يوسف بيومين وأكثر اليوم الثالث والشافعي بيومين وهو ستة عشر فرسخا وفي قوله له بيومين وليلة ( قصر الفرض الرباعي وصار فرضه فيه ركعتين ) فإن الصلاة فرضت في الأصل ركعتين فزيدت في الحضر وأقرت على أصلها في السفر كما روي عن عائشة رضي الله تعالى عنها وعن ابن عباس رضي الله تعالى عنهما أنه قال : لا تقولوا قصرا فإن الذي فرضها في الحضر أربعا فرضها في السفر ركعتين كما في شرح الطحاوي وعن ابن عمر رضي الله تعالى عنهما من صلى في السفر أربعا كان كمن صلى في الحضر ركعتين وعنه أن { صلاة المسافر ركعتان تمام غير قصر على لسان نبيكم } فعلم بهذا أن القصر عزيمة عندنا ومن حكى خلافا بين الشارحين في أن القصر عندنا عزيمة أو رخصة فقد غلط لأن من قال : رخصة عنى رخصة الإسقاط وهي العزيمة وتسميتها رخصة مجاز كما في الفتح . وقال الشافعي : فرضه الأربع والقصر رخصة إسقاط والحجة عليه ما رويناه وفيه إشارة إلى أن لا قصر في الثلاثي والثنائي وكذا في الوتر والسنن واختلفوا في ترك السنن فقيل : الأفضل هو الترك ترخصا وقيل الفعل تقربا وقيل الفعل نزولا والترك سيرا والمختار الفعل أمنا والترك خوفا لأنها شرعت لإكمال الفرض والمسافر محتاج إليه وتستثنى منه سنة الفجر عند البعض وقيل : سنة المغرب .
باب صلاة الجمعة المناسبة بين هذا وبين ما قبله تنصيف الصلاة لعارض إلا أن التنصيف هنا في خاص من الصلاة وهو الظهر وفيما قبله وفي كل رباعية وتقديم العام هو الوجه وهي بضم الميم وإسكانها وفتحها حكى ذلك الفراء والواحدي من الاجتماع وهي فريضة محكمة لا يسع تركها ويكفر جاحدها وهي فرض عين إلا عند ابن كج من أصحاب الشافعي فإنه يقول : فرض كفاية وهو غلط كما في شرح الوجيز . وقال الكاكي : أضيف إليها اليوم والصلاة ثم كثر استعماله حتى حذف منها المضاف ( لا تصح ) الجمعة ( إلا بستة شروط ) هذه الشروط للأداء وإنما قدمها على شروط الوجوب لأن الوجوب عند وجود الأسباب ( المصر أو فناؤه ) حتى لا تجوز في المفاوز ولا في القرى والحكم غير مقصور على المصلى بل تجوز في أفنية المصر وعند الشافعي تجوز في قرية يستوطن فيها أربعون حرا ذكرا بالغا والحجة عليه قول علي رضي الله تعالى عنه لا جمعة ولا تشريق ولا صلاة فطر ولا أضحى إلا في مصر جامع كما في أكثر الكتب لكن هذا مشكل جدا لأن الشرط الذي هو فرض لا يثبت إلا بقطعي كما في شرح التنوير . ( والسلطان ) أي الوالي الذي لا والي فوقه ( أو نائبه ) وهو الأمير أو القاضي أو الخطباء وإنما كان شرطا للصحة لأنها لا تقام بجمع عظيم وقد تقع المنازعة في التقديم والتقدم وقد تقع في غيره فلا بد منه تتميما لأمره واختلف في الخطيب المقرر من جهة السلطان أو نائبه هل يملك الاستنابة في الخطبة فقال صاحب الدرر : ليس له الاستنابة أصلا ولا للصلاة ابتداء إلا أن يفوض إليه ذلك والناس عنه غافلون ورد عليه المولى الفاضل ابن الكمال في رسالة خاصة له في هذه المسألة برهن فيها على الجواز من غير شرط وأطنب فيها وأبدع ولكثير من الفوائد أودع ولكن ذلك إن كان لضرورة  تشغله عن إقامة الجمعة وفي وقتها وإلا فلا فليراجع أقول : إن الاستخلاف جائز مطلقا في زماننا لأنه وقع في تاريخ خمس وأربعين وتسعمائة إذن عام وعليه الفتوى . وقال الشافعي : ليس ذلك شرطا اعتبارا بسائر الصلوات ولنا قوله عليه الصلاة والسلام { من ترك الجمعة وله إمام عادل أو جائر فلا جمع الله شمله } الحديث شرط فيه أن يكون له إمام ( وقت الظهر ) أي شرط أدائها وقت الظهر لكن الوقت سبب لا شرط إلا أن يصار إلى المجاز فلا تجوز قبله ولا بعده لأنه عليه الصلاة والسلام كان يصلي الجمعة حين تميل الشمس وكذلك الخلفاء الراشدون هذا حجة على قول أحمد فإنه قال : تصح قبل الزوال أيضا وقول مالك فإنه قال : تصح بعده ممتدا إلى المغرب بناء على أن وقت الظهر والعصر واحد عنده . ( والخطبة قبلها ) أي قبل الجمعة فلو صلى ثم خطب لا تصح لأنها شرط وشرط الشيء سابق عليه ( في وقتها ) أي في وقت صلاة الظهر فلو خطب قبله وصلى في الوقت لم تصح . ( والجماعة ) بالإجماع . ( والإذن العام ) وهو أن يفتح أبواب الجامع للواردين قالوا : السلطان إذا أراد أن يصلي بحشمه في داره فإن فتح الباب وأذن إذنا عاما جازت الصلاة ولكن يكره وإلا لم يجز كما في الكافي وما لا يقع في بعض القلاع من غلق أبوابه خوفا من الأعداء أو كانت له عادة قديمة عند حضور الوقت فلا بأس به لأن إذن العام مقرر لأهله ولكن لو لم يكن لكان أحسن كما في شرح عيون المذاهب . وفي البحر والمنح خلافه لكن ما قررناه أولى لأن الإذن العام يحصل بفتح باب الجامع وعدم المنع ولا مدخل في غلق باب القلعة وفتحه ولأن غلق بابها لمنع العدو لا لمنع غيره تدبر وعند الأئمة الثلاثة لا يشترط الإذن العام ( والمصر كل موضع له أمير وقاض ينفذ الأحكام ويقيم الحدود ) هذا عند أبي يوسف في رواية وهو ظاهر المذهب على ما نص عليه السرخسي وهو اختيار الكرخي والقدوري . وفي الغاية وإنما قال : ويقيم الحدود بعد قوله ينفذ الأحكام لأن تنفيذ الأحكام لا تستلزم إقامة الحدود فإن المرأة إذا كانت قاضية تنفذ الأحكام وليس لها أن تقيم الحدود وكذلك المحكم انتهى أقول : ظاهره أن البلدة إذا كان قاضيها أو أميرها امرأة لا تكون مصرا فلا تصح الجمعة فيها ولكن في البحر خلافه . وفي البدائع : السلطان إذا كان امرأة فأمرت رجلا صالحا للإمامة حتى يصلي بهم الجمعة جاز لأن المرأة تصلح سلطانة أو قاضية في الجمعة فتصح إنابتها تدبر ( وقيل ) : قائله صاحب الوقاية وصدر الشريعة وغيرهما ( ما لو اجتمع أهله في أكبر مساجده لا يسعهم ) هذا رواية أخرى عن أبي يوسف وهو اختيار الثلجي وإنما أورد بصيغة التمريض لأنهم قالوا : إن هذا الحد غير صحيح عند المحققين مع أن الأول لا يكون ملائما  بشرط وجود السلطان ونائبه ومناسبا لما قاله الإمام رحمه الله المصر كل بلدة فيها سكك وأسواق ولها رساتيق ووال لدفع المظالم وعالم يرجع إليه في الحوادث . وفي الغاية هو الصحيح وكذا روي عن أبي يوسف في غير هاتين الروايتين أنه كل موضع لا يكون فيه كل محترف ويوجد فيه ما يحتاج الناس إليه في معاشهم وفيه فقيه يفتي وقاض يقيم الحدود وعن محمد أن كل موضع مصره الإمام فهو مصر حتى لو بعث إلى قرية نائبا لإقامة الحدود والقصاص تصير مصرا فإذا عزله يلتحق بالقرى ( وفناؤه ) أي المصر ( ما اتصل به ) أي بالمصر ( معدا لمصالحه ) يعني لحوائج أهله من دفن الموتى وركض الخيل ورمي السهم ونحو ذلك وإنما قيد بالاتصال لأنه لو كان منفصلا بينه وبين المصر بالمزارع والمراعي لا يكون فناء له كما بين في باب المسافر عن الخانية لكن قد خطأه صاحب الذخيرة حيث قال : فعلى قول هذا القائل لا تجوز إقامة الجمعة ببخارى في مصلى العيد لأن بين المصر وبين المصلى مزارع وقعت هذه المسألة مرة وأفتى بعض مشايخ زماننا بعدم الجواز ولكن هذا ليس بصواب فإن أحدا لم ينكر جواز صلاة العيد في مصلى العيد ببخارى لا من المتقدمين ولا من المتأخرين وكما أن المصر أو فناءه شرط جواز الجمعة فهو شرط جواز العيد كما في الإصلاح .
( ولا ) تصح الجمعة ( بعرفات ) لأنها لا تتمصر باجتماع الناس وحضرة السلطان لأنها من البراري القفار .
( وفرض الخطبة ) عند الإمام ( تسبيحة أو نحوها ) من تهليلة وتحميدة وتكبيرة على قصد الخطبة ( وعندهما لا بد من ذكر طويل يسمى خطبة ) عرفا وهو مقدار ثلاث آيات عند الكرخي وقيل مقدار التشهد وعند الأئمة الثلاثة تجب في الخطبة تحميدة وتصلية وقراءة آية وموعظة فإن خلت عن واحدة منها تتم الخطبة عندهم .
( وشرط وجوبها ) أي الجمعة ( ستة الإقامة بمصر ) فلا تجب على المسافر وإن عزم أن يمكث فيه يوم الجمعة بخلاف القروي العازم فيه فإنه كأهل المصر ( والذكورة ) فلا تجب على المرأة للنهي عن الخروج سيما إلى مجمع الرجال ( والصحة ) فلا تجب على المريض ومثله الشيخ الكبير الضعيف ( والحرية ) فلا تجب على العبد لأنه مشغول بخدمة المولى واختلفوا في العبد المأذون و المكاتب ومعتق البعض والعبد الذي حضر باب الجامع ليحفظ دابته قيل : تجب عليهم وقيل : لا تجب .
باب صلاة العيدين ومتعلقهما وسمي يوم العيد بالعيد لأن لله فيه عوائد الإحسان إلى عباده أو لأنه يعود ويتكرر أو لأنه يعود بالفرح والسرور وهو من الأسماء الغالبة على يوم الفطر والأضحى جمعه أعياد والقياس أن يقال أعواد لأنه من العود لكن جمع بالياء ليكون فرقا بينه وبين العود أي الخشب وكانت صلاة عيد الفطر في السنة الأولى من الهجرة ووجه المناسبة لصلاة الجمعة ووجه تقديمها غير خفي ( تجب صلاة العيد ) وهو رواية عن الإمام وهو الأصح لقوله تعالى { ولتكبروا الله على ما هداكم } قيل : المراد بها صلاة العيد وكذا المراد بقوله تعالى { فصل لربك وانحر } ولمواظبته عليه الصلاة والسلام من غير ترك وذا دليل الوجوب كذا في أكثر الكتب أقول : في الاستدلال بالمواظبة كلام لأن مطلق المواظبة لا يفيد الوجوب ذكرناه في بحث الاستنجاء وقيل : سنة مؤكدة وصححه في المجتبى ولا خلاف في الحقيقة لأن السنة المؤكدة بمنزلة الواجب ولهذا كان الأصح أنه يأثم بترك المؤكدة كالواجب كما في البحر وقال أبو يوسف إنها فرض كفاية .
( وشرائطها كشرائط الجمعة وجوبا وأداء ) تمييز أي كشرائط وجوب الجمعة ووجوب أدائها من نحو الإقامة والمصر فلا يصلي أهل القرى والبوادي ( سوى الخطبة ) فإنها تجب في الجمعة لا في العيد فالجمعة بدون الخطبة لا تجوز بخلاف صلاة العيد ولكن أساء بتركها لمخالفته السنة وتقدم الخطبة في الجمعة وتؤخر في العيد . ولو قدمت في العيد جاز مع الكراهة ولا تعاد بعد الصلاة وتقدم صلاة العيد على صلاة الجنازة إذا اجتمعتا لكن تقدم على خطبة العيد .
( ووقتها من ارتفاع الشمس قدر رمح أو رمحين إلى زوالها ) أي إلى ما قبل زوال الشمس والغاية غير داخلة في المغيا بقرينة ما مر أن الصلاة الواجبة لم تجز عند قيامها روي { أن قوما شهدوا برؤية الهلال بعد الزوال فأمر عليه الصلاة والسلام بالخروج إلى المصلى من الغد } ولو جاز الأداء بعد الزوال لما أخرجها .
( وصفتها أن يصلي ركعتين يكبر تكبيرة الإحرام ) فيربط يديه كما في  حالة القراءة وإنما خصها بالذكر مع أنه معلوم لا بد منها لأن مراعاة لفظ التكبير في العيد واجب حتى لو قال الله أجل أو أعظم ساهيا وجب عليه سجود السهو كما في الجوهرة ( ثم يثني ) أي يقرأ سبحانك اللهم إلى آخره ويتعوذ عند أبي يوسف وعند محمد يتعوذ بعد التكبيرات قبل القراءة ( ثم يكبر ثلاثا ) من تكبيرات الزوائد وهو المختار وليس بين التكبيرات ذكر مسنون ولا مستحب لكن يستحب المكث بين كل تكبيرتين مقدار ثلاث تسبيحات . وفي المبسوط ليس هذا القدر بلازم بل يختلف ذلك بكثرة الزحام وقلته ( ثم يقرءوا الفاتحة وسورة ) أية سورة شاء لكن المستحب يقرأ الأعلى في الأولى والغاشية في الثانية ( ثم يركع ويسجد ويبدأ في ) الركعة ( الثانية بالقراءة ) يعني يقرأ الفاتحة وسورة أولا ( ثم يكبر ثلاثا ) أخرى ( ثم أخرى للركوع ) وعند الشافعي يكبر سبعا في الأول غير تكبيرة الإحرام وخمسا في الثانية قبل القراءة ويذكر الله بينهن وهو مذهب ابن عباس رضي الله تعالى عنهما وقولنا مذهب ابن مسعود رضي الله تعالى عنه ( ويرفع يديه في الزوائد ) ثم يرسلهما وعن أبي يوسف لا يرفع يديه فيها وهو ضعيف مخالف للحديث ولو قيده بإلا إذا كبر راكعا لكان أولى لأنه يرفع يديه لو ترك تكبيرات الزوائد سهوا فذكرها في الركوع قضاها فيه ولم يسجد للسهو ( ويخطب بعدها ) أي بعد صلاة العيد ( خطبتين ) ويبدأ بالتكبيرات في خطبة العيدين . وفي البحر ويستحب أن يستفتح خطبة الأولى بتسع تكبيرات تترى والثانية بسبع قال عبد الله : هو من السنة ويكبر قبل نزوله من المنبر أربع عشرة كما في المجتبى ( يعلم الناس أحكام الفطرة ) لأنها شرعت لأجلها .
( وصفته ) أي صفة التكبير ( أن يقول مرة ) حتى لو زاد لقد خالف السنة وعند الشافعي يقول : الله أكبر ثلاثا أو خمسا أو سبعا أو تسعا متصلا ولا يذكر فيه التهليل والتحميد ( الله أكبر الله أكبر لا إله إلا الله والله أكبر الله أكبر ولله الحمد ) وهو المأثور عن الخليل صلوات الله على نبينا وعليه ( ويتركه المؤتم إن تركه إمامه ) . وفي الهداية قال أبو يوسف : صليت بهم المغرب أي يوم عرفة فسهوت أن أكبر فكبر أبو حنيفة رحمه الله دل قول أبي يوسف على أن الإمام وإن ترك التكبير لا يدعه المقتدي وهذا ; لأنه لا يؤدى في حرمة الصلاة فلم يكن الإمام فيه حتما وإنما هو مستحب وينبغي للمأموم أن ينتظر الإمام إلى أن يأتي بشيء يقطع التكبير كالخروج من المسجد والحدث العمد والكلام . وفي المحيط ولو تكلم عامدا أو ساهيا أو أحدث عامدا يكبر وإن أحدث غير عامد يكبر وإن لم يتطهر لأنه يؤدى في غير حرمة الصلاة فلا تشترط الطهارة لإتيانه لكن الصحيح أن يتوضأ ويكبر كما في أكثر الكتب . وفي التنوير ويجب على المسبوق فيكبر عقيب  القضاء ويبدأ الإمام بسجدة السهو ثم بالتكبير ثم بالتلبية لو محرما .
باب صلاة الخوف ( إن اشتد الخوف ) وفي أكثر الكتب ليس الاشتداد شرطا عند عامة مشايخنا قال في التحفة : سبب جواز صلاة الخوف نفس قرب العدو من غير ذكر الخوف والاشتداد لكن يمكن الجواب بأن يقال : إن الخوف مقرر عند حضرة العدو والاشتداد عبارة عن المقابلة تدبر ( من عدو ) سواء كان مسلما باغيا أو كافرا طاغيا والعدو يقع على الواحد والجمع ( أو سبع ) وما أشبهه ودخل وقت الصلاة وحان خروجه ( جعل الإمام ) أي الخليفة أو السلطان أو نائبه الناس طائفتين ( طائفة بإزاء العدو ) بحيث لا يلحقهم أذاهم وضررهم . ( وصلى بطائفة ) أخرى ( ركعة إن كان ) الإمام ( مسافرا أو في ) صلاة ( الفجر ) أو الجمعة أو العيدين . ( و ) صلى ( ركعتين ) في الرباعي ( إن كان مقيما أو في ) صلاة ( المغرب ) فإن حكمها كحكم الرباعي ( ومضت ) أي ذهبت ( هذه ) الطائفة التي صلت مع الإمام بعد السجدة الثانية في الثنائي وبعد التشهد في غيره ( إلى ) جانب ( العدو وجاءت ) ( تلك الطائفة ) الواقعة بإزاء العدو . ( وصلى ) أي الإمام ( بهم ما بقي ) وهي ركعة في الثنائي والمغرب وركعتان في غيرهما ( وسلم ) أي الإمام ( وحده ) بعد التشهد ولا يسلمون ( وذهبوا إلى ) وجه ( العدو ) ولو أتموا في مكانهم ثم انصرفوا جاز لكن الأفضل ما ذكره كما في المحيط ( وجاءت الطائفة الأولى وأتموا ) ما بقي من صلاتهم ( بلا قراءة ) لأنهم لاحقون ولذا لو حاذتهم امرأة فسدت صلاتهم فيتشهدون ويسلمون ويمضون إلى وجه العدو ( ثم ) جاءت ( الطائفة الأخرى وأتموا ) صلاتهم ( بقراءة ) لأنهم مسبوقون والمسبوق في حكم المنفرد فيتشهدون ويسلمون لما روي أن النبي عليه الصلاة والسلام صلى صلاة الخوف هكذا ولا يخفى أن هذا إذا كان الكل مسافرين أو مقيمين أو الإمام مقيما وأما إذا كان الإمام مسافرا والقوم أو بعضهم مقيمين ففي الثنائي يصلي الإمام ركعة بكل أمة فإذا سلم الإمام جاءت الأولى فصلى المسافر ركعة بلا قراءة والمقيم ثلاث ركعات بغيرها في ظاهر الرواية . وفي رواية الحسن بقراءة في الأخريين الفاتحة وأما الأمة الثانية فتصلي بقراءة المسافر ركعة والمقيم ثلاثا لأنهم مسبوقون كما في القهستاني واعلم أن صلاة الخوف على الصفة المذكورة إنما تلزم إذا تنازع القوم في الصلاة خلف الإمام وأما إذا لم يتنازعوا فالأفضل أن يصلي بإحدى الطائفتين تمام الصلاة ويصلي بالأخرى إمام آخر وهناك كيفيات أخرى معلومة في الخلافيات وذكر في المجتبى أن الكل جائز وإنما الخلاف في الأولى كما في البحر .
باب صلاة الجنائز جمع جنازة بالفتح الميت وهو المراد هنا وبالكسر النعش الذي يوضع عليه الميت للغسل أو الحمل وقيل بالعكس وقيل هما لغتان وعن الأصمعي لا يقال إلا بالفتح لما فرغ من بيان حال الحياة شرع في بيان حال الممات وأخر الصلاة في الكعبة ليكون ختم كتاب الصلاة بما يتبرك به حالا ومكانا ( يوجه المحتضر ) بفتح الضاد من حضره الموت وظهر عليه أماراته وأما ما قيل من حضرته ملائكة الموت فليس بسديد كما لا يخفى وعلامة الاحتضار أن يسترخي قدماه ويتعوج أنفه وينخسف صدغاه وتمتد جلدة الخصية ( إلى القبلة ) مضطجعا ( على شقه الأيمن ) لأنه السنة المنقولة هذا إذا لم يشق عليه وإلا ترك على حاله وجعل رجلاه إلى القبلة والمرجوم لا يوجه ويستحب لآبائه وجيرانه  أن يدخلوا عليه ويتلوا سورة يس واستحسن بعض المتأخرين قراءة سورة الرعد ويضعوا عنده الطيب ( واختير الاستلقاء ) قال في التبيين والمختار في زماننا أن يلقى على قفاه وقدماه إلى القبلة قالوا : هو أيسر لخروج الروح ويرفع رأسه قليلا ليصير وجهه إلى القبلة دون السماء لكن لم يذكر وجه ذلك ولا يمكن معرفته إلا نقلا مع أن الأول هو السنة تفكر ( ويلقن الشهادة ) فيجب على إخوانه وأصدقائه أن يقولوا عنده كلمتي الشهادة ولا يقولوا له قل كي لا يأبى عنها قال النبي صلى الله عليه وسلم { من كان آخر كلامه لا إله إلا الله دخل الجنة } اللهم يسرها لنا ولإخواننا أجمعين فإذا قالها مرة كفاه ولا يكثر عليه ما لم يتكلم بعد ذلك كما في المجتبى واختلفوا في تلقينه بعد الموت عند الوضع في القبر فقيل : يلقن لأنه يعاد روحه وعقله ويفهم ما يلقن وبه قال الشافعي وصفته أن يقول : يا فلان ابن فلان اذكر دينك الذي كنت عليه وقل رضيت بالله ربا وبالإسلام دينا وبمحمد عليه الصلاة والسلام نبيا وقيل لا يؤمر به ولا ينهى . وقال أكثر الأئمة والمشايخ : لا يجوز لكن قال محمد الكرماني ما رآه المسلمون حسنا فهو عند الله تعالى حسن فالأحسن تلقينه .
( ثم يكفنه ) تكفين الميت لفه بالكفن وهو واجب يدل عليه تقديمه على الدين والإرث والوصية وفي المحيط أنه فرض كفاية . وفي التحفة أنه سنة فالمراد ما ثبت بها فإن كفنه من ماله وإلا فعلى من عليه نفقته وإلا فعلى بيت المال .
فصل في الصلاة على الميت ( الصلاة عليه فرض كفاية ) بالإجماع حيث يسقط عن الآخرين بأداء البعض وإلا يأثم الكل وقد صرح البعض بكفر من أنكر فرضيتها لأنه أنكر الإجماع وقيل : سنة .
( وسن في حمل الجنازة أربعة ) من الرجال فيكره أن يكون الحامل أقل من ذلك وأن يحمل على الدابة والظهر لعدم الإكرام واللام للعهد أي جنازة الكبير فلو كان صغيرا جاز حمل الواحد . ( وأن يبدأ ) الحامل ( فيضع مقدمها ) أي مقدم الجنازة ( على يمينه ثم ) يضع ( مؤخرها ) على يمينه ( ثم ) يضع ( مقدمها على  يساره ثم مؤخرها ) على يساره فيتم الحمل من الجوانب الأربع وينبغي أن يحملها من كل جانب عشر خطوات لقوله عليه الصلاة والسلام { من حمل جنازة أربعين خطوة كفرت عنه أربعين كبيرة } . ( ويسرعوا به ) أي بالميت ( بلا خبب ) بفتحتين وهو أول عدو الفرس وحد التعجيل المسنون أن لا يضطرب الميت على الجنازة .
باب الشهيد إنما خص الشهيد بباب على حدة مع أن المقتول ميت بأجله لاختصاصه بالفضيلة وكان إخراجه من باب الميت كإخراج جبرائيل من الملائكة فالشهيد فعيل وهو يأتي بمعنى الفاعل فيكون المراد أنه شاهد أي حي حاضر عند ربه أو بمعنى مفعول فيكون المراد أن الملائكة يشهدون موته فكان مشهودا أو لأنه شهد له بالجنة ولما أطلق الشهيد بطريق الاتساع على الغريق والحريق والمبطون وطالب العلم والمطعون والغريب وذات الطلق وذي ذات الجنب وغيرهم مما كان لهم ثواب المقتولين كما أشير إليه في المبسوط وغيره بين الشهيد الحقيقي شرعا وهو الشهيد في أحكام الدنيا فقال : ( هو من قتله أهل الحرب أو ) أهل ( البغي أو قطاع الطريق ) ولو بغير آلة جارحة فإن مقتولهم شهيد بأي آلة قتلوه لأن الأصل فيه شهداء أحد كما هو معلوم ولم يكن كلهم قيل : السيف والسلاح بل فيهم من دمغ رأسه بالحجر ومنهم من قتل بالعصا وقد عمهم النبي عليه الصلاة والسلام في الأمر بترك الغسل ( أو وجد ) ميتا ( في المعركة ) أي في معركة هؤلاء ( وبه أثر ) أي جراحة ظاهرة أو باطنة كخروج الدم من موضع غير معتاد كالعين والأذن ليعلم أنه غير ميت حتف أنفه ( أو قتله مسلم ) جنس فلا يحترز به عن شيء وقيل احتراز عن كافر فيغسل كما في القهستاني ( ظلما ) احتراز عن القتل حدا أو قصاصا ( ولم تجب بقتله دية ) احتراز عن قتل وجب به مال كالقتل خطأ أو قتله مسلم أو ذمي بغير محدد فإن الواجب فيه الدية عند الإمام ( فيكفن ) الشهيد ( ويصلى عليه ) . وقال الشافعي : لا يصلى عليه لأن السيف محاه الذنوب فأغنى عن الشفاعة قلنا : الصلاة عليه لإظهار كرامته والشهيد أولى .
( باب الصلاة في داخل الكعبة ) أي البيت الحرام شرفها الله تعالى سمي بها إما لارتفاعها أو لتربيعها أو لكونها بناء منفردا أو لأن طولها كعب الثلاثة وهو سبعة وعشرون ولعل ذلك من الأعلام الغالبة ولذلك يعرف باللام كما في القهستاني ( صح فيها الفرض والنفل ) لأن { النبي عليه الصلاة والسلام صلى في جوف الكعبة يوم الفتح } خلافا للشافعي فيهما ولمالك في الفرض كما في الإصلاح وغيره لكن الصحيح من مذهب الشافعي  جوازهما غير أنه قال بعدم الجواز فيما إذا كان توجه المصلي إلى الباب وهو مفتوح وليست العتبة مرتفعة قدر مؤخرة الرجل كما في أكثر المعتبرات .
                                                      

قال شمس الأئمة السرخسي الزكاة ثلث الإيمان قال الله تعالى { فإن تابوا وأقاموا الصلاة وآتوا الزكاة } فبهذا علم وجه التقديم على الصوم والتأخير عن الصلاة وهي في اللغة الطهارة قال الله تعالى { قد أفلح من تزكى } والنماء يقال زكى الزرع إذا نما كما في أكثر الكتب لكن في الاستشهاد كلام لأنه ثبت الزكاء بالهمزة بمعنى النماء يقال زكى زكاء أي نما فيجوز كون الفعل المذكور منه لا من الزكاة بل كونه منها يتوقف على ثبوت عين لفظ الزكاة في معنى النماء كما في الفتح  وهي فريضة محكمة لا يسع تركها ويكفر جاحدها ثبتت فرضيتها بالكتاب والسنة وإجماع الأمة . وقال محمد : لا تقبل شهادة من لم يؤد زكاته وهذا يدل على الفور كما قال الكرخي وعليه الفتوى وذكر أبو شجاع عن أصحابنا أنها على التراخي وهو مروي عن أبي يوسف ومعنى يجب على الفور أنه يجب تعجيل الفعل في أول أوقات الإمكان ومعنى يجب على التراخي أنه يجوز تأخيره عن أول أوقات الإمكان لا أنه يجب تأخيره عنه بحيث لو أتى به فيه لا يعتد به لأنه ليس هذا مذهبا لأحد كما في الشمني وفي الشرع ( هي ) أي الزكاة ( تمليك جزء من المال ) أي من حيث إنه جزء فخرج الكفارة ( معين ) صفة جزء ( شرعا من فقير ) متعلق بالتمليك ( مسلم غير هاشمي ) لشرفهم ( ولا مولاه ) فلا يجوز تمليكه من الغني والكافر والهاشمي ومولاه عند العلم بحالهم كما سيأتي كما قال بعض المتأخرين . وفي الكنز هي تمليك المال من فقير مسلم غير هاشمي إلى آخره أقول هذا التعريف يتناول مطلق الصدقة ولا مخصص له بالزكاة بخلاف ما اختير هاهنا فإن قوله عينه الشارع يفيد التخصيص إذ لا تعيين في الصدقة انتهى لكن فيه كلام لأن صاحب الكنز قيده بقوله غير هاشمي فتخرج به الصدقة فلا وجه لقوله ولا مخصص له بالزكاة أو نقول المراد من المال المال الذي أوجبه الشرع وعينه فيكون اللام للعهد على ما هو المفهوم تدبر ( مع قطع المنفعة عن المملك ) بكسر اللام وهو الدافع ( من كل وجه ) احترز به عن الدفع إلى فروعه وإن سفلوا وإلى أصوله وإن علوا وإلى مكاتبه ودفع أحد الزوجين إلى الآخر كما سيأتي ( لله تعالى ) متعلق بالتمليك لأن الزكاة عبادة فلا بد فيها من الإخلاص قال صاحب الفرائد : وهذا القيد لا بد منه في جميع العبادات غير مختص بها فكان المناسب أن يذكره في جميعها اللهم إلا أن يقال ذكر هاهنا لغلبة الأغراض فيها لكنه بعيد انتهى , وفيه كلام لأن ترك هذا القيد في سائر العبادات وقع اعتمادا لعدم المجانس وكونه لله تعالى معلوم فلا حاجة للقيد بخلاف الزكاة فإن لها مجانسا من غيرها كالهبة فلا بد منه تأمل .
( وشرط وجوبها ) وإنما وصفها بالوجوب دون الفرضية لأن بعض شرائطها ثبت بطريق الآحاد وإن كان أصلها ثابتا بدليل قطعي ومن غفل عن هذا قال : والمراد بالواجب الفرض لأنه لا شبهة فيه كما في الإصلاح ( العقل والبلوغ ) إذ لا تكليف بدونها ( والإسلام ) لأنه شرط لصحة العبادات ( والحرية ) ليحقق التمليك لأن الرقيق لا يملك ليملك وظاهره أن الحرية والإسلام كما هو شرط الوجوب فهو شرط البقاء أيضا حتى لو ارتد عياذا بالله تعالى سقطت الزكاة الواجبة عنه كما في القهستاني ( وملك نصاب ) عده شرطا موافقة للكنز وإن عد في الكتب الأصولية سببا والنصاب في اللغة الأصل وفي الشريعة ما لا تجب فيما دونه زكاة من المال وفيه  إشكال فإنه لم يصدق على ما فوق مائتي درهم مثلا والمتبادر أن يكون النصاب مالا حلالا فإن كان حراما وكان له خصم حاضر فواجب الرد وإلا فواجب التصدق إلى الفقير ولا يحل له منه شيء فلا زكاة في المغصوب والمملوك شراء فاسدا كما في القهستاني ثم النصاب إنما تجب فيه الزكاة إذا تحقق فيه أوصاف أربعة أشار إلى الأول بقوله ( حولي ) وهو أن يتم الحول عليه وهو في ملكه لقوله عليه الصلاة والسلام { لا زكاة في مال حتى يحول عليه الحول } سمي حولا لأن الأحوال تحول فيه وإلى الثاني بقوله ( فارغ ) صفة نصاب ( عن الدين ) والمراد دين له مطالب من جهة العباد سواء كان الدين لهم أو لله تعالى وسواء كانت المطالبة بالفعل أو بعد زمان فينتظم الدين المؤجل ولو صداق زوجته المؤجل إلى الطلاق أو الموت وقيل : لا يمنع لأنه غير مطالب به عادة بخلاف المعجل وقيل : إن كان الزوج على عزم الأداء منع وإلا فلا لأنه يعد دينا وأما الدين الذي لا مطالب له من جهة العباد كالنذر وصدقة الفطر ونحوهما فلا يمنع لأنه لا يطالب بها في الدنيا فصار كالمعدوم في أحكامها ودين الزكاة يمنع في السائمة وكذا في غيرها عند الطرفين سواء كان ذلك في العين بأن كان قائما أو في الذمة بأن كان مستهلكا وعند أبي يوسف في العين يمنع لا في غيره وعند زفر لا يمنع أصلا وإلى الثالث بقوله . ( و ) فارغ عن ( حاجته الأصلية ) أي عما يدفع عنه الهلاك تحقيقا أو تقديرا كطعامه وطعام أهله وكسوتهما والمسكن والخادم والمركب وآلة الحرف لأهلها وكتب العلم لأهلها وغير ذلك مما لا بد منه في معاشه فإن هذه الأشياء ليست بنامية فلا يجب فيها شيء وإلى الرابع بقوله ( نام ) صفة ثانية لقوله نصاب . ( ولو تقديرا ) النماء إما تحقيقا يكون بالتوالد والتناسل والتجارات أو تقديري يكون بالتمكن من الاستنماء بأن يكون في يده أو يد نائبه لأن السبب هو المال النامي فلا بد منه تحقيقا أو تقديرا فإن لم يتمكن من الاستنماء لا زكاة عليه لفقد شرطه كما في المنح ( ملكا تاما ) بأن لا يكون يدا فقط كما في مال المكاتب فإنه ملك المولى حقيقة كما في الدرر ويفهم منه أنه احترز عن مال المكاتب لكن خرج بالحرية فيخرج مرتين وكذا يخرج بقوله ملكا الرق لأن الرقيق لا يملك ولو ترك الحرية لكان أوجز وأولى .
( وشرط ) صحة ( أدائها ) أي كونها مؤداة ( نية ) لأنها عبادة مقصودة فلا تصح بدونها ( مقارنة للأداء ) المراد  أن تكون مقارنة للأداء للفقير أو الوكيل ولو مقارنة حكمية كما إذا دفع بلا نية ثم حضرته النية والمال قائم في يد الفقير فإنه يجزيه بخلاف ما إذا نوى بعد هلاكه ولا يشترط علم الفقير بأنها زكاة على الأصح لما في البحر عن القنية والمجتبى الأصح أن من أعطى مسكينا دراهم وسماها هبة أو قرضا ونوى الزكاة فإنها تجزيه لأن العبرة لنية الدافع لا لعلم المدفوع إليه إلا على قول أبي جعفر .
باب زكاة السوائم بدأ ببيان السوائم اقتداء بكتاب رسول الله عليه الصلاة والسلام إلى أعماله فإنها كانت مفتحة بها ولكونها أعز أموال العرب والسوائم جمع سائمة من ساومت الماشية أي رعيت سوما وأسامها صاحبها إسامة كما في المغرب . وقال الأصمعي : هي كل إبل ترسل وترعى ولا تعلف في الأهل والمراد بالسائمة التي تسام للدر والنسل وللزيادة في السن والسمن كما في أكثر الكتب ولكن في البدائع لو أسامها للحم لا زكاة فيها فإن أسامها للحمل والركوب فلا زكاة فيها وإن أسامها للبيع والتجارة ففيها زكاة التجارة لا زكاة السائمة لأنهما مختلفان قدرا وسببا فلا يجعل أحدهما من الآخر ولا يبنى حول أحدهما على حول الآخر ( السائمة التي تكتفي بالرعي ) الرعي بالكسر الكلاء وبالفتح مصدر كما في أكثر الكتب قيل الكسر هاهنا أنسب أقول بالفتح أولى لأن الاكتفاء بالكلاء إما أن يكون في المراعي أو في البيت فعلى الأول فمسلم وعلى الثاني فلا يكون سائمة تدبر ( في أكثر الحول ) فإن علفها نصف الحول أو أكثر فليست بسائمة لأن أربابها لا بد لهم من العلف أيام الثلج والشتاء فاعتبر الأكثر ليكون غالبا .
فصل في زكاة البقر هو اسم جنس يقع على الذكر والأنثى فالتاء في البقرة للإفراد لا للتأنيث والباقر جماعة البقر مع رعاتها كما في أكثر المعتبرات ( وليس في أقل من ثلاثين من البقر زكاة فإذا كانت ) أي البقر ( ثلاثين سائمة ) صحيحة أو مريضة ( ففيها ) أي ففي ثلاثين يجب ( تبيع وهو ما طعن ) أي دخل ( في ) السنة ( الثانية ) سمي به لأنه يتبع أمه بعد ( أو تبيعة ) وهي أنثاه نص على أنه بالخيار في أحدهما , وإنما لم تتعين الأنوثة في هذا ولا في الغنم ; لأن الأنوثة لا تعد فضلا فيهما والمتبادر منه البقر الأهلي فالوحشي والمتولد بينه وبين الأهلي لا يعتبر في النصاب كما في الزاهدي لكن في المحيط الاعتبار فيه للأم فإن كانت أهلية يزكي وإلا فلا .
فصل في زكاة الغنم وهو اسم جنس تقع على القليل والكثير والذكر والأنثى وسميت به ; لأنه ليس لها آلة الدفاع فكانت غنيمة لكل طالب كما في الفتح ( وليس في أقل من أربعين من الغنم زكاة فإذا كانت ) الغنم ( أربعين سائمة ففيها ) أي ففي أربعين ( شاة ) اسم جنس تاؤها للإفراد تقع على الضأن والمعز إلا أن العرف يخصها بالضأن كما في المنح وغيره .
فصل في زكاة الخيل ( إذا كانت الخيل سائمة ) للنسل ( ذكورا وإناثا ) منصوبان على الحالية ( ففيها ) الزكاة عند الإمام في رواية وهو الصحيح كما في التحفة ورجحه صاحب الهداية والسرخسي وصاحب البدائع والقدوري في التجريد لقوله تعالى { خذ من أموالهم صدقة } من غير تفصيل وإنما قلنا للنسل ; لأنها إن كانت سائمة للركوب أو الحمل أو الجهاد فلا يجب شيء فيها وإن للتجارة تجب فيها زكاة التجارة بالإجماع سواء كانت سائمة أو غير سائمة ; لأن الزكاة حينئذ تتعلق بالمالية كسائر أموال التجارة وفي إطلاقه إشارة إلى أنه لا نصاب وهو الصحيح كما في أكثر المعتبرات لكن يشكل اشتراط النصاب في وجوب الزكاة مطلقا وقيل ثلاث وقيل خمس كما في الكافي ( خلافا لهما ) وهو قول الشافعي وعليه الفتوى كما في أكثر المعتبرات لقوله عليه الصلاة والسلام { ليس على المسلم صدقة في فرسه ولا في غلامه } وأوله من ذهب إلى وجوب الزكاة بفرس الغازي لتعارض الدليل وهو قوله عليه الصلاة والسلام { في كل فرس سائمة دينار أو عشرة دراهم } . وفي الأسرار أن إطلاق النفي كان لاتفاق العادة فإنه لم يكن في زمنه فرس لغير الغزو بين المسلمين وعلى هذا لا تأويل ( فإن شاء ) المزكي ( أعطى من كل فرس ) اسم جنس يقع على الذكر والأنثى ويعم العربي وغيره ( دينارا وإن شاء قومها وأعطى من قيمتها ربع العشر إن بلغت ) قيمتها ( نصابا ) والتخيير بين الدينار والتقويم مأثور عن عمر رضي الله تعالى عنه كما في العناية لكن هذا مروي عن رسول الله عليه الصلاة والسلام  ومأثور عن زيد بن ثابت أيضا قيل : هذا في أفراس العرب لتقاربها في القيمة وأما في أفراسنا فتعين التقويم من غير خيار وفيه نظر ; لأن أفراس العرب أعلى قيمة من أفراسنا فإذا كان التخيير جائزا فيها مع أنها أعلى قيمة فلم لا يجوز في أفراسنا وقيل : هذا في الأفراس المتساوية وأما في المتفاوتة قيمة فالزكاة باعتبار القيمة ألبتة .
باب زكاة الذهب والفضة والعروض بالضم جمع عرض بفتحتين حطام الدنيا أي متاعها سوى النقدين كما في العناية وكذا سكون الراء وفتح العين مثل فلس وفلوس كما في الديوان . وقال أبو عبيد الأمتعة التي لا يدخلها كيل ولا وزن ولا يكون حيوانا ولا عقارا والمراد هاهنا الثاني لعموم الأول كما في أكثر الكتب لكن لا يستقيم فيما إذا كانت التجارة بالحيوانات من الغنم والبقر والجمل فإن الزكاة فيما ذكر زكاة التجارة لا السوائم لكن يلزم من هذا استثناء السوائم إلا أن يقال إن اللام للعهد ( نصاب الذهب ) أي الحجر الأصفر الرزين مضروبا كان أو غيره وإنما سمي به لكونه ذاهبا بلا بقاء كما في القهستاني ( عشرون ) أي مقدر بعشرين ( مثقالا ) هو لغة : ما يوزن به قليلا كان أو كثيرا وعرفا ما يكون موزونه قطعة ذهب مقدر بعشرين قيراطا والقيراط خمس شعيرات متواسطة غير مقشورة مقطوعة ما امتد من طرفها فالمثقال مائة شعيرة وهذا على رأي المتأخرين وأما على رأي المتقدمين فالمثقال ستة دوانق والدوانق أربع طسوجات والطسوج حبتان , والحبة شعيرتان فالمثقال شعيرة وتسعة عشر قيراطا فالتفاوت بين القولين أربع شعيرات كما في القهستاني .
( ونصاب الفضة ) أي الحجر الأبيض الرزين ولو غير مضروب وإنما سمي بها لإزالة الكربة عن مالكها من الفض وهو التفريق ( مائتا درهم وفيهما ربع العشر ) وهو نصف مثقال في نصاب الذهب وخمسة دراهم في الفضة هكذا روي عن النبي عليه الصلاة والسلام ( ثم في كل أربعة مثاقيل وأربعين درهما بحسابه ) ففي أربعين درهما زادت على المائتين درهم وفي أربعة مثاقيل زادت على العشرين حصتها ولا شيء فيما دون ذلك عن الإمام وهو الصحيح كما في التحفة لقوله عليه الصلاة والسلام { ليس فيما دون الأربعين صدقة } ( وقالا ما زاد بحسابه وإن ) وصلية ( قل ) وهو قول الشافعي فلو زاد دينار وجب جزء واحد من عشرين جزءا من نصف دينار ولو زاد درهم وجب جزء من أربعين جزءا من درهم وهكذا لقوله عليه الصلاة والسلام { وما زاد على المائتين فبحسابه } لكن يمكن أن يحمل زائد على المائتين في هذا على الأربعينيات توفيقا ( والمعتبر ) بعد بلوغ النصاب ( فيهما الوزن وجوبا وأداء ) عند الشيخين . وقال زفر تعتبر القيمة وقال محمد  يعتبر الأنفع للفقراء حتى لو أدى عن خمسة دراهم جياد خمسة زيوفا قيمتها أربعة جياد جاز عند الشيخين خلافا لمحمد وزفر . ولو أدى أربعة جيدة قيمتها خمسة رديئة عن خمسة رديئة لا تجوز إلا عند زفر . ولو كان نقصان السعر لنقص في العين بأن ابتلت الحنطة اعتبر يوم الأداء اتفاقا ; لأن هلاك بعض النصاب بعد الحول أو كانت الزيادة لزيادتها اعتبر يوم الوجوب اتفاقا ; لأن الزيادة بعد الحول لا تضم كما في الفتح وإنما قلنا بعد بلوغ النصاب ; لأن من له إبريق فضة وزنها مائة وخمسون وقيمتها مائتان فلا زكاة بالإجماع ولو أدى من خلاف جنسه تعتبر القيمة بالإجماع .
باب العاشر أخر هذا الباب عما قبله لتمحض ما قبله في العبادة وهذا يشمل غير الزكاة كالمأخوذ من الذمي والحربي ولما كان فيه عبادة وهو ما يؤخذ من المسلم قدمه على الخمس من الركاز والعاشر فاعل من عشرت القوم أعشرهم عشرا بالضم فيهما إذا أخذت عشر أموالهم لكن المأخوذ هو ربع العشر لا العشر إلا في الحربي  إلا أن يقال أطلق العشر وأراد به ربعه مجازا من باب ذكر الكل وإرادة جزئه أو يقال العشر صار علما لما يأخذه العاشر سواء كان المأخوذ عشرا لغويا أو ربعه أو نصفه فلا حاجة إلى أن يقال العاشر هو تسمية الشيء باعتبار بعض أحواله ( هو من نصب ) أي نصبه الإمام ( على الطريق ) احتراز عن الساعي وهو الذي يسعى في القبائل ليأخذ صدقة المواشي في أماكنها فلا يصح أن يكون عبدا ولا كافرا لعدم الولاية فيهما ولا هاشميا لما فيه من شبهة الزكاة وبه يعلم حكم تولية الكافر في زماننا على بعض الأعمال ولا شك في حرمة ذلك ( ليأخذ صدقات التجار ) المارين بأموالهم عليه فيأخذ من الأموال الظاهرة والباطنة وهذا بأن لا يكون في المصر ولا في القرى بل في المفازة قالوا : إنما ينصب ليأمن التجار من اللصوص ويحميهم منهم فيستفاد منه أنه لا بد أن يكون قادرا على الحماية ; لأن الجباية بالحماية وإنما سمي بالصدقة تغليبا لاسم الصدقة على غيرها ( يأخذ من المسلم ربع العشر ) ; لأن الزكاة بعينها . ( ومن الذمي نصفه ) ; لأن حاجة الذمي إلى الحماية أكثر من حاجة المسلم ( ومن الحربي تمامه ) ; لأن احتياجه إليها أشد لكثرة طمع اللصوص في أمواله ( إن بلغ ماله ) أي بشرط أن يبلغ مال الحربي ( نصابا و ) بشرط إن ( لم يعلم قدر ما يأخذون منا ) أي مقدار ما يأخذ أهل الحرب من المسلمين وإن علم نفس الأخذ منهم كما في القهستاني لكن في العناية إذا اشتبه الحال بأن لم يعلم العاشر ما يأخذون من تجارنا يؤخذ منه العشر . ( وإن علم ) ما أخذوه منا ( أخذ مثله ) قليلا أو كثيرا تحقيقا للمجازاة هذا هو الأصل ; لأن عمر رضي الله تعالى عنه أمر بذلك ( لكن إن أخذوا الكل لا يأخذه ) أي العاشر الكل ; لأنه غدر ( بل يترك قدر ما يبلغه مأمنه ) أي موضع أمنه في الصحيح ; لأن الإيصال علينا فلا فائدة في أخذ الكل وقيل يأخذ الكل زجرا لهم .
باب الركاز بكسر الراء دفين أهل الجاهلية كأنه ركز في الأرض وأركز الرجل وجد الركاز كما في المختار . وفي المغرب هو المعدن والكنز ; لأن كلا منهما مركوز في الأرض وإن اختلف الراكز وشيء راكز ثابت . وفي الفتح ويطلق الركاز عليهما حقيقة مشتركا معنويا وليس خاصا بالدفين , ولو دار الأمر فيه بين كونه مجازا فيه أو متواطئا إذ لا شك في صحة إطلاقه على المعدن كان التواطؤ متعينا وبه اندفع ما في العناية والبداية أن من الركاز حقيقة في المعدن ; لأنه خلق فيها مركبا . وفي الكنز مجاز بالمجاورة وقال سعدي أفندي وما في العناية من أن المعدن اسم لما خلقه الله تعالى في الأرض يوم خلقت الأرض غير معلوم , والأولى ترك هذه الزيادة انتهى . وفيه كلام ; لأنه معلوم بالرواية لما روى البيهقي عن أبي هريرة رضي الله تعالى عنه قال قال رسول الله عليه الصلاة والسلام { في الركاز الخمس قيل وما الركاز يا رسول الله قال الذهب والفضة الذي خلقه الله تعالى في الأرض يوم خلقت الأرض } كما في الشمني لكن هذا الحديث يدل على أن الركاز يطلق على معدنهما فقط لا على غيرهما إلا أن يقال إنه موضوع . تدبر وعندنا ما يؤخذ من الركاز ليس بزكاة بل يصرف مصرف الغنيمة فموضعه المناسب كتاب السير إلا أن يقال : لما كان زكاته زكاة مقصودة بالنفي على ما ذهب إليه الشافعي أورده هاهنا بهذه العلاقة ( مسلم أو ذمي وجد معدن ) بكسر الدال ( ذهب أو فضة أو حديد أو رصاص أو نحاس ) أو نحوها مما ينطبع بالنار ويذاب كالصفر وقيدنا به احترازا عن المائعات كالقار ونحوه وعن الجامد الذي لا ينطبع كالجص ( في أرض عشر أو خراج ) احتراز عما وجد المعدن في الدار ( أخذ منه ) أي من الموجود أو من الواجد ( خمسه والباقي له ) أي للواجد سواء كان مسلما أو ذميا حرا أو عبدا صبيا أو بالغا رجلا أو امرأة لا حربيا ; لأن استحقاق هذا المال كاستحقاق الغنيمة وجميع من ذكرنا له حق في الغنيمة بخلاف الحربي فإنه لا حظ له في الغنيمة , وإن قاتل بإذن الإمام كما في العناية لكن في المنح أن الحربي والمستأمن إذا عمل بغير إذن الإمام لم يكن له شيء , وإن عمل بإذنه فله ما شرط ; لأنه استعمله فيه وإذا عمل الرجلان في طلب الركاز وأصابه أحدهما يكون للواجد وإذا استأجر وألحق للعمل في المعدن فالمصاب للمستأجر ; لأنهم يعملون له ( إن لم تكن الأرض مملوكة وإلا ) أي وإن كانت مملوكة ( وألحق ) أي الباقي بعد الخمس لمالك الأرض ; لأن اليد له ظاهرا وباطنا .
باب زكاة الخارج وجه تأخيره أن الزكاة عبادة محضة والعشر مؤنة فيها معنى العبادة والعبادة المحضة مقدمة وسمي بالزكاة مع أن المأخوذ ليس بمقدار الزكاة بل العشر إلا أن المأخوذ يصرف مصارف الزكاة فسمي بها وبهذا لا حاجة إلى ما قيل تسميته زكاة على قولهما لاشتراطهما النصاب والبقاء بخلاف قوله . تدبر ( فيما  سقته السماء ) أي المطر ( أو سقي سيحا ) السيح بفتح السين وسكون الياء الماء الجاري كالأنهار والأودية في أكثر السنة فإن سقاه في النصف أو الأقل ففي الخارج نصف العشر كما في الاختيار ( أو ) ما ( أخذ من ثمر جبل العشر ) مبتدأ والظرف المقدم خبره , إن حماه الإمام ; لأنه مال مقصود وعن أبي يوسف لا شيء فيه ; لأنه باق على الإباحة وإن لم يحمه الإمام فلا شيء فيه كالصيد كما في الجامع الصغير ( قل أو كثر بلا شرط نصاب و ) لا شرط ( بقاء ) حتى تجب في الخضراوات عند الإمام ( وعندهما إنما يجب ) العشر ( فيما يبقى سنة ) بلا معالجة كثيرة فلا شيء في مثل الخوخ والكمثرى والتفاح والمشمش والثوم والبصل وإن كان مما يبقى فإن كان مما يوسق كالتمر والزبيب والعناب والتين والحنطة والشعير وغيرها فلا شيء فيه ( إلا إذا بلغ خمسة أوسق ) فصار الخلاف في موضعين لهما في الأول قوله عليه الصلاة والسلام { ليس فيما دون خمسة أوسق صدقة } . وفي الثاني { ليس في الخضراوات صدقة } وله عموم قوله تعالى { أنفقوا من طيبات ما كسبتم ومما أخرجنا لكم من الأرض } والحديث { فيما سقته السماء العشر } وتأويل مرويهما أن المنفي زكاة التجارة ; لأنهم كانوا يتبايعون بالأوساق , وقيمة الوسق كانت يومئذ أربعين درهما ولهذا لم يقل ليس فيما دون خمسة أوسق عشر وحديث الخضراوات إسناده ليس بصحيح كما قاله الترمذي عند استحكامه ( والوسق ) بفتح الواو ويروى بكسرها حمل البعير ( ستون صاعا ) بصاع رسول الله عليه الصلاة والسلام فخمسة أوسق ألف ومائتا من ; لأن كل صاع أربعة أمناء قال شمس الأئمة الحلواني هذا قول أهل الكوفة . وقال أهل البصرة الوسق ثلاثمائة من كما في العناية . ( و ) إن كان مما يبقى ( ما لا يوسق ) كالقطن والزعفران والسكر ( فإذا بلغت قيمته ) أي قيمة ما لا يوسق ( خمسة أوسق من أدنى ما يوسق ) من نحو الدخن ( يجب ) العشر ( عند أبي يوسف ) ; لأنه لما لم يكن فيه التقدير الشرعي اعتبر بالقيمة كما في عروض التجارة واعتبر أدناه لنفع الفقير . ( وعند محمد يجب ) العشر فيما لا يوسق ( إذا بلغ خمسة أمثال من أعلى ما يقدر به نوعه ) ; لأن التقدير بالوسق فيما يوسق كان باعتبار أنه أعلى ما يقدر به نوعه ; لأنه يقدر أولا بالصاع ثم بالكيل ثم بالوسق فكان الوسق أقصى ما يقدر من معياره كما في العناية ( فاعتبر في القطن خمسة أحمال وفي الزعفران خمسة أمناء ) ; لأن ذلك أعلى ما يقدر به كل منهما ; لأن أقصى ما يقدر به في القطن الحمل ; لأنه يقدر أولا بالأساتير ثم بالأمناء  ثم بالحمل وفي الزعفران المن ; لأنه يقدر أولا بالسنجات ثم بالأساتير ثم بالأمناء , والحمل ثلاثمائة من والمن رطلان والرطل مائة وثلاثون درهما وهي عشرون إستارا بكسر الهمزة ستة دراهم ونصف وإذا لم يبلغ كل نوع من الحبوب خمسة أوسق لا يضم عند محمد ويضم عند أبي يوسف وإذا بلغ خمسة أوسق يجب العشر فيؤدي من كل نوع حصته وعنه إن ما أدرك في وقت واحد كالحنطة والشعير يضم وإلا فلا كما في المحيط .
باب في بيان أحكام المصرف لما ذكر أبواب الزكاة على تعدادها فلا بد لها من المصارف والمصرف في اللغة المعدل أطلقه ليتناول الزكاة والعشر والأصل في هذا قوله تعالى { إنما الصدقات للفقراء } الآية إنما لحصر الشيء في الحكم كقولك إنما زيد لمنطلق ولحصر الحكم في الشيء كقولك إنما المنطلق زيد ; لأن كلمة إن للإثبات وما للنفي فيقتضي قصر جنس الصدقات على الأصناف المعدودة وأنها هي مختصة بها لا يتجاوز إلى غيرها كأنه قيل إنما هي لهم لا لغيرهم وعدل عن اللام إلى في في الأربعة الأخيرة ليؤذن أنهم أرسخ في استحقاق التصدق عليه ممن سبق  ذكره ; لأن في للوعاء وتكرير في قوله تعالى { وفي سبيل الله وابن السبيل } يؤذن بفضل ترجيح لهذين على الرقاب والغارمين كما في الكشاف ثم المذكور ثمانية أصناف وقد سقطت منهم المؤلفة قلوبهم وجه السقوط بين في المطولات فليراجع ( هو ) أي المصرف ( الفقير وهو من له شيء دون نصاب ) فيجوز الدفع له , ولو كان صحيحا مكتسبا كما في العناية . وقال الشافعي لا يجوز دفع الزكاة إلى الفقير الكسوب وما في المعراج من أنه لا يطيب الأخذ ; لأنه لا يلزم من جواز الدفع جواز الأخذ كظن الغني فقيرا ليس بسديد ; لأن في أكثر المعتبرات جواز أخذها لمن ملك أقل من النصاب كما يجوز دفعها لكن عدم الأخذ أولى لمن له سداد من عيش كما في البحر .
باب صدقة الفطر من قبيل إضافة الحكم إلى شرطه كما في حجة الإسلام وهي مجاز والحقيقة إضافة الحكم إلى سببه كما في حج البيت , ومناسبتها للزكاة ; لأنها عبادة مالية والتقديم على الصوم جائز والمقصود هو المضاف لا المضاف إليه إلا أن الزكاة أرفع درجة منها لثبوتها بالنص القاطع فقدمت عليها وذكر في المبسوط عقيب الصوم على اعتبار الترتيب الطبيعي إذ هي بعد الصوم طبعا كما في الجوهرة والفطر لفظ إسلامي اصطلح عليه الفقهاء كأنه من الفطرة التي هي الخلقة وزنا ومعنى كما في أكثر الكتب , لكن يجوز أن يكون من الفطر بمعنى الإفطار ; لأنه تشريك هذا اليوم والصدقة تتعلق به ( هي واجبة ) وجوبا موسعا في العمر كالزكاة على الصحيح كما في البحر معللا بأن الأمر بأدائها مطلق عن الوقت فلا يضيق وقيل مضيقا في يوم الفطر عينا أراد بالوجوب المصطلح عليه عندنا وهو ما ثبت بدليل فيه شبهة حتى لا يكفر جاحده قالوا في صدقة الفطر ثلاثة أشياء : قبول الصوم والفلاح والنجاة من سكرات الموت وعذاب القبر . وقال الشافعي هي فريضة ( على الحر المسلم ) فتجب على المسافر ولا تجب على العبد بل على سيده لأجله ولا على الكافر فإنه ليس من أهل العبادة ( المالك لنصاب فاضل عن حوائجه الأصلية ) فيعتبر ما زاد على الكفاية له ولعياله . ( وإن لم يكن ) النصاب ( ناميا ) وكدار لا تكون للسكنى ولا للتجارة , ولو كان له دار واحدة يسكنها وفضلت عن سكناه يعتبر الفاضل إن كانت قيمته نصابا وكذا ما فضل عن الثلاثة من الثياب للشتاء والصيف وعن فرسين للغازي وفرس وحمار للغير وعن نسخة واحدة من مصنف من كتب الفقه لأهلها واثنين من التفسير والحديث الواحد من المصاحف  وفي الخلاصة لو كانت له كتب إن كانت كتب الطب والنجوم والأدب يعتبر نصابا ولا يخالف ما في الزكاة ; لأن في هذه المسألة روايتين فمشى في باب الزكاة على رواية . وفي باب الفطر على أخرى , ولو كانت له دور وحوانيت للغلة وهي لا تكفي عياله فهو من الفقراء على قول محمد خلافا لأبي يوسف وعلى هذا الكرم والأرض ولا يعتبر ما قيمته نصاب من قوت شهر بلا خلاف عندنا . وقال الشافعي تجب على كل من يملك زيادة على قوت يومه لنفسه وعياله ( وبه ) أي بهذا النصاب ( تحرم ) على مالكه ( الصدقة ) أي الزكاة والعشر والفطر وغيرها ( وتجب الأضحية ) في ظاهر الرواية وكذا تجب عليه نفقة القريب ( عن نفسه ) متعلق بواجبة وإن لم يضم المانع ; لأن السبب هو الرأس ( وولده الصغير الفقير ) فلو زوج ابنته الصغيرة من رجل وسلمها إليه لم تجب عليه , ولو كان له آباء فعلى كل فطرة كاملة عند أبي يوسف . وقال محمد عليهم صدقة واحدة , ولو كان أحد الآباء موسرا دون الباقين فعليه صدقة تامة عندهما ولا تجب عليه فطرة ولد ولده في ظاهر الرواية ( وعبده للخدمة , ولو ) كان العبد ( كافرا ) مأذونا أو جانيا عمدا أو خطأ وعند الشافعي لا لو كافرا . ( وكذا مدبره وأم ولده ) وكذا إذا كان في يد غيره بإجارة أو إعارة أو وديعة أو رهن ( لا عن زوجته ) عطف على نفسه خلافا للشافعي . ( وولده الكبير ) , ولو في عياله في ظاهر الرواية لكن لو أدى لهما بغير أمرهما جاز ولا يؤدي لغير عياله إلا بأمره كما في المحيط ( ولا عن طفله الغني ) لانعدام المؤنة .
( وهي ) أي صدقة الفطر ( نصف صاع  من بر أو دقيقه أو سويقه ) والمراد منهما ما يتخذ من البر أما دقيق الشعير أو سويقه فكالشعير والأولى أن يراعى فيهما القدر والقيمة ( أو صاع من تمر وشعير ) لقوله عليه الصلاة والسلام { أدوا عن كل حر وعبد صغير أو كبير نصف صاع من بر أو صاعا من تمر أو صاعا من شعير } وهذا حجة على الشافعي فإنه قال في الكل صاع ( والزبيب كالبر ) وهو رواية الجامع الصغير إذ كله يؤكل كبر ( وعندهما كالشعير وهو رواية الحسن عن الإمام ) ; لأنه يشبه التمر من حيث المقصود وهو التفكه قيل والفتوى على قولهما لكن الأولى أن يراعى فيه القدر والقيمة ( والصاع ) عند الطرفين ( ما يسع ثمانية أرطال بالعراقي ) كل رطل عشرون إستارا وهو ستة دراهم ونصف فيكون ألفا وأربعين درهما , وكان ذلك الصاع قد فقد فأخرجه الحجاج والعراقي علم صاع كما في النهاية ( من نحو عدس أو مج ) بفتح الميم وتشديد الجيم الماش وإنما قدروه بهما لعدم التفاوت بين حباتهما تخلخلا واكتنازا وأما التفاوت صغرا وعظما فلا دخل له في التقدير وزنا كما في الإصلاح . ( وعند أبي يوسف خمسة أرطال وثلث رطل ) برطل أهل المدينة وهو ثلاثون إستارا وهو قول الشافعي .
                                                     

كتاب الصوم قدمه على كتاب الحج ; لأنه منه بمنزلة البسيط من المركب من حيث إنه عبادة بدنية محضة والحج عبادة بدنية ومالية والبسيط قبل المركب هذا ثالث أركان الإسلام بعد لا إله إلا الله محمد رسول الله شرعه سبحانه وتعالى لفوائد أعظمها  كونه موجبا لشيئين أحدهما عين الآخر سكون النفس الأمارة وكسر سورتها في الفضول المتعلقة بجميع الجوارح من العين واللسان والأذن والفرج فإن به تضعف حركتها في محسوساتها ولهذا قيل إذا جاعت النفس شبعت جميع الأعضاء وإذا شبعت جاعت كلها ومنها كونه موجبا للرحمة والعطف على المساكين لذوق ألم الجوع فإنه لما ذاق ألم الجوع في بعض الأوقات ذكر من هذا حاله في عموم الأوقات فيسارع إلى رحمتهم والرحمة حقيقتها في حق الإنسان نوع ألم باطن فيسارع لدفعه عنه بالإحسان إليهم فينال بذلك ما عند الله من حسن الجزاء ومنها كونه موافقة الفقراء بتحمل ما يتحملون أحيانا وفي ذلك رفع حاله عند الله تعالى كما في الفتح لكن في الأخريين كلام ; لأنهما في حق الغني فقط أما في حق الفقير فلا , فلو اقتصر على الأول لكان أولى . تأمل والصوم في اللغة : الإمساك مطلقا عن الكلام وغيره ثم جعل عبارة عن هذه العبادة ومنه صام الفرس إذا لم يعتلف قال النابغة خيل صيام وخيل غير صائمة تحت العجاج وأخرى تعلك اللجما أي ممسكة عن العلف أو غير ممسكة وفي الشريعة ( هو ترك الأكل ) وما في حكمه فلا يرد ما وصل إلى الدماغ فإنه مفطر ; لأن المراد إدخال شيء بطنه مأكولا أو لا فما وصل إلى الدماغ وصل إلى الجوف لما أن بين الدماغ والجوف منفذ ( والشرب ) بالحركات ( والوطء ) أي كف النفس عن هذه الأفعال قصدا فلا يشكل بما فعل نسيانا ; لأن فعل الناسي ليس بمعتبر شرعا والمراد بالوطء الوطء الكامل فلا يشكل بواطئ ميتة أو بهيمة بلا إنزال على أن التعريف بالأعم جائز , ولو قال ترك المفطرات لزم الدور إذ هي مفسدات الصوم كما في القهستاني وكذا لا يشكل بالحائض والنفساء لانعدام شرطه وهو الطهارة عنها , لكن لو قال : إمساك عن إدخال شيء عمدا في بطنه أو ما له حكم الباطن لكان أوضح وذلك الإمساك ركنه ( من الفجر ) أي أول زمان الصبح الصادق عند جمهور العلماء وقيل انتشاره لكن الأول أحوط ( إلى الغروب ) الحسي بحيث تظهر الظلمة في جهة الشرق لا الحقيقي ; لأنه لا يمكن تحقيقه إلا للأفراد ( مع نية من أهله ) احتراز عن نية من ليس بأهل للصوم كالحائض والنفساء ونحوهما وهي شرط لصحة الأداء ليتميز بها العبادة عن العادة , وأراد بمعية النية معية الوجود لا معية الاستمرار كما في شرح المجمع ( وهو ) أي الأهل ( مسلم ) احتراز عن الكافر ( عاقل ) احتراز عن المجنون ( طاهر من حيض ونفاس ) بالانقطاع فيصح صوم الجنب لكن قال في المنح ولا يشترط العقل والإفاقة للصحة ; لأن من نوى الصوم من الليل ثم جن في النهار أو أغمي عليه يصح صومه في ذلك اليوم وإنما لم يصح في اليوم الثاني لعدم  النية ; لأنها من المجنون والمغمى عليه لا يتصور لا لعدم أهلية الأداء , وأما البلوغ فليس من شرط الصحة لصحته من الصبي العاقل وبهذا يثاب عليه . وفي الفتح وينبغي أن يزاد في الشروط , العلم بالوجوب أو الكون في دار الإسلام ; لأن الحربي إذا أسلم في دار الحرب ولم يعلم بفرضية رمضان ثم علم ليس عليه قضاء ما مضى .
( وصوم ) شهر ( رمضان ) فإن المجموع علم في ثلاثة أشهر شهر رمضان شهر ربيع الأول شهر ربيع الآخر ورمضان محمول على الحذف للتخفيف وذلك ; لأنه لو كان رمضان علما لكان شهر رمضان بمنزلة إنسان زيد ولا يخفى قبحه ولهذا كثر في كلام العرب شهر رمضان ولم يسمع شهر رجب وشهر شعبان على الإضافة كما في التلويح والسر في قبحه عدم الاستعمال , وإلا فهو من قبيل إضافة العام إلى الخاص وهي جائزة . تدبر , وهي مشتق من رمض إذا احترق ; لأن الذنوب تحترق فيه ( فريضة ) لقوله تعالى { كتب عليكم الصيام } وعلى فرضيته انعقد الإجماع ولهذا يكفر جاحده كما في الهداية وإنما لم يقل وللإجماع كما قيل ; لأنه لما اتجه عليه أن يقال : إنه عام خص منه البعض وهو الذي لم يجر عليه قلم التكليف من الصبي والمجنون فيكون دليلا ظنيا قاصرا عن إفادة الفرضية القطعية تداركه بقوله وعلى فرضيته انعقد الإجماع . تأمل ( على كل مسلم مكلف ) فلا يجب على الكافر والصبي والمجنون المستغرق جميع الشهر بالاتفاق اعلم أن شرطه ثلاثة أنواع شرط : وجوبه كالإسلام والبلوغ والعقل وشرط وجوب أدائه كالصحة والإقامة وشرط صحة أدائه وقد مر بيانه آنفا وسبب وجوبه شهود جزء من الشهر ليلا أو نهارا وكل يوم سبب وجوب أدائه ; لأن الأيام متفرقة كالصلاة في الأوقات بل أشد لتخلل زمان لا يصلح للصوم أصلا وهو الليل ولا تنافي بين جمع السببين فشهود جزء من الشهر سبب لكله وكل يوم سبب لصومه غاية الأمر أنه تكرر سبب وجوب صوم اليوم باعتبار خصوصه ودخوله في ضمن غيره وحكمه سقوط الواجب وقيل ثوابه إن كان صوما لازما , وإلا فالثاني كما في الفتح . وقال المولى ابن كمال الوزير إن السبب الجزء الأول في كل يوم لا كله وإلا يلزم أن يجب صوم كل يوم بعد تمام ذلك اليوم ولا الجزء المطلق وإلا لوجب صوم يوم بلغ فيه الصبي , ولا وجه لأن يكون الشهر سببا باعتبار جزئه الأول أو باعتبار جزئه المطلق إذ يلزم على الأول أن لا يجب صوم ما بقي على من بلغ في أثناء الشهر ويلزم على الثاني أن يجب صوم الكل في الصورة المذكورة انتهى أقول فيه كلام ; لأن السبب شهود جزء من الشهر لا محالة لكن عدم وجوب صوم الكل في تلك الصورة لعدم وجدان الشرط وهو البلوغ لا لعدم وجدان السبب فإذا بلغ في أثناء الشهر وجب صوم ما بقي لوجود الشرط ولا يجب صوم ما مضى لعدمه  تدبر ( أداء ) لقوله تعالى { فمن شهد منكم الشهر فليصمه } ( وقضاء ) لقوله تعالى : { فعدة من أيام أخر } ويجب القضاء بما يجب به الأداء .
( وصوم المنذور ) معينا كما إذا قال لله علي أن أصوم يوم الخميس مثلا أو غير معين كقوله : لله علي أن أصوم يوما مثلا وسببه النذر ولذا لو نذر صوم شهر بعينه فصام شهرا قبله عنه أجزأه ; لأنه تعجيل بعد وجود السبب ويلغو التعيين ( والكفارة ) لظهار أو قتل أو يمين أو جزاء صيد أو فدية الأذى في الإحرام , والسبب الحنث والقتل ( واجب ) لم ينعقد الإجماع على فرضية واحد منهما بل على وجوبه أي ثبوته عملا لا علما ولهذا لا يكفر جاحده كما في الإصلاح لكن في الفتح الأظهر أنهما فرض للإجماع على لزومها ونص في البدائع على فرضية المنذور . وفي المواهب وفرض صوم الكفارات وكذا صوم المنذور في الأظهر . وفي التبيين الكفارة فرض والنذر واجب وقال يعقوب باشا , وقول ابن مالك في شرحه , ولو قال وصوم رمضان والنذر فرض وصوم الكفارات واجب لكان أولى ليس بتام ; لأنه لا فرق بين صوم النذر وصوم الكفارة في الواجبية أو الفرضية كما لا يخفى انتهى . على أنها يخالف ما في شرحه للمجمع تدبر . هذا بحث طويل فليطلب من شروح الهداية وغيرها ( وغير ذلك نفل ) يعني الزائد وهو أعم من السنة كصوم عاشوراء من التاسع والمندوب كصوم ثلاثة من كل شهر ويستحب كونها الأيام البيض ولم يذكر المكروه تنزيها وهو صوم عاشوراء منفردا ونحوه كما سنبين إن شاء الله تعالى .
( وصوم العيدين وأيام التشريق حرام ) لورود النهي عن الصيام في هذه الأيام .
( ويثبت ) رمضان أي دخوله وابتداؤه ( برؤية هلاله أو بعد شعبان ) أي بأن يعد شعبان ( ثلاثين ) يوما لقوله عليه الصلاة والسلام { صوموا لرؤيته وأفطروا لرؤيته فإن غم عليكم الهلال فأكملوا عدة شعبان ثلاثين يوما } والغيم عبارة عن عدم الظهور لعلة في السماء أو لقربه من الشمس .
بفتح الجيم ما يوجبه الإفساد للصوم يعني الحكم المترتب على الإفساد بالكسر ما به الفساد يعني الأسباب للفطر : لما فرغ من أنواع الصوم شرع في بيان ما يجب عند إبطاله ; لأنه أمر عارض على الصوم فلهذا يذكر مؤخرا ثم العوارض على ثلاثة أقسام : الأول ما يفسده مع القضاء والكفارة , والثاني ما يوجب القضاء دون الكفارة والثالث ما يتوهم أنه مفسد وليس بمفسد وقد بين الأقسام بالترتيب فقال ( يجب القضاء ) وهو تسليم مثل الواجب استدراكا للمصلحة الفائتة ( والكفارة ) لكمال الجناية ( ككفارة المظاهر ) بأن يعتق رقبة فإن لم يستطع فيصوم شهرين ولاء إذ بإفطار يوم استقبل فإن لم يستطع فإطعام ستين مسكينا وإنما ترك بيان وقت  وجوب القضاء والكفارة إشعارا بأنه على التراخي كما قال محمد . وقال أبو يوسف : إنه على الفور وعن الإمام روايتان وقيل بين رمضانين وبه قال الكرخي والأول أصح ( على من جامع ) من الجماع وهو إدخال الفرج في الفرج . وفي الخزانة التقاء الختانين موجب للكفارة ( أو جومع ) في أداء رمضان إذ في غير رمضان لا يوجب الكفارة ( عمدا ) أي حال كونه عامدا احتراز عن الإكراه والخطأ والنسيان . وفي فتاوى سمرقند وإن أكرهت المرأة زوجها فجامعها مكرها تجب الكفارة عليه ; لأن الجماع لا يتصور إلا باللذة والانتشار وذلك دليل الاختيار لكن الصحيح : أنها لا تجب وهو قولهما وعليه الفتوى , ولو أكرهها هو فلا كفارة عليها إجماعا ( في أحد السبيلين ) أي القبل والدبر من إنسان حي فالجماع في الدبر موجب للكفارة كما قالا وهو الصحيح من مذهب الإمام ; لأن الجناية كاملة . ولو جامعها ثم مرض في يومه سقطت الكفارة كما في المحيط . ولو لف ذكره بخرقة مانعة للحرارة لم يكفر كما في المنية . ولو جامع مرارا في يوم من رمضان واحد ولم يكفره كانت عليه كفارة واحدة فإذا كفر للأولى , ثم جامع مرة أخرى فعليه كفارة أخرى في ظاهر الرواية . ولو جامع في رمضانين لزمت كفارتان كما روي عن محمد وقال أكثر المشايخ : كفارة واحدة وهو الصحيح للتداخل ( أو أكل أو شرب عمدا ) سواء نوى من الليل أو النهار على الصحيح وشرطوا في وجوب الكفارة على من أفطر في رمضان من كون المأكول ( غداء ) هو اصطلاحا ما يقوم بدل ما يتحلل عن شيء وهو بالحقيقة الدم وباقي الأخلاط كالأبازير وعرفا وهو المراد ما من شأنه أن يصير البدل كالحنطة والخبز . وفي المحيط إذا أكل ما يؤكل عادة يكفر وما لا فلا وعند أحمد والشافعي في قول في الأكل والشرب لا يكفر , ولو مضغ لقمة ناسيا فتذكر فابتلعها بعد إخراجها فلا كفارة , وعليه القضاء ; لأنها شيء تعافه الناس وإن ابتلعها قبل إخراجها فعليه الكفارة كما في شرح المنظومة ( أو دواء ) وهو ما يؤثر في البدن بالكيفية فقط كالكافور وغيره لكن في المحيط لو أكل ما يتداوى به قصدا أو تبعا لغيره يكفر وإلا فلا .
فصل في بيان وجوه الأعذار المبيحة للإفطار وما يتعلق بها ولما اختلف الحكم بالعذر فلا بد من معرفة الأعذار المسقطة للإثم ; فلذا ذكرها في فصل على حدة ( يباح الفطر لمريض خاف ) بالاجتهاد أو بإخبار طبيب مسلم غير ظاهر الفسق وقيل عدالته شرط والمراد بالخوف غلبة الظن ( زيادة ) منصوب لنزع الخافض ( مرضه ) الكائن أو امتداده أو وجع العين أو جراحة أو صداع أو غيره ويدخل فيه خوف عود المرض ونقصان العقل , والصحيح الذي يخشى أن يمرض بالصوم فهو كالمريض كما في التبيين والأمة التي تخدم إذا خافت الضعف جاز أن تفطر ثم تقضي ولها أن تمتنع من الائتمار بأمر المولى إذا كان يعجزها عن أداء الفرض , والعبد كالأمة ومن له نوبة حمى فأفطر مخافة الضعف عند إصابة الحمى فلا بأس به لأن الغالب كالكائن وقال نجم الأئمة من اشتد مرضه كره صومه . وفي شرح المجمع لو برئ من المرض  ولكنه ضعيف لا يفطر ; لأن المبيح هو المرض لا الضعف وكذا لو خاف من المرض ففيه مخالفة لما في التبيين ووفق صاحب البحر بأن يراد بالخوف في كلام شرح المجمع مجرد الوهم . وفي كلام الزيلعي غلبة الظن فلا مخالفة ولا بأس بأن يفطر من ذهب به متوكل السلطان إلى العمارة في الأيام الحارة والعمل حثيث إذا خشي الهلاك أو نقصان العقل . وفي المبتغي العطش الشديد والجوع الذي يخاف منه الهلاك يبيح الإفطار إذا لم يكن بإتعاب نفسه ومن أتعب نفسه في شيء أو عمل حتى أجهده العطش فأفطر كفر , وقيل لا والغازي إذا كان بإزاء العدو ويعلم قطعا أنه يقاتل في رمضان وخاف الضعف إن لم يفطر يفطر قبل الحرب مسافرا كان أو مقيما ( بالصوم ) . وقال الشافعي لا يفطر إلا إذا خاف الهلاك أو فوات العضو ( وللمسافر ) الذي له قصر الصلاة . وفي الخانية المسافر إذا تذكر شيئا قد نسيه في منزله فدخل فأفطر ثم خرج فإنه يكفر قياسا , وبه نأخذ ولو سافر من مكانه أو حضر من سفره أفطر لكنه مكروه كما في القهستاني . ( وصومه ) أي المسافر ( أحب ) أي أفضل إذا لم يفطر عامة رفقائه , وإلا فالإفطار أفضل إذا كانت النفقة بينهم مشتركة . وقال الشافعي الفطر أفضل وعند أصحاب الظواهر لا يجوز الصوم لقوله عليه السلام { ليس من البر الصيام في السفر } ولنا قوله تعالى { وأن تصوموا خير لكم } وما رووه محمول على حالة الجهد ( إن لم يضره ) السفر وفيه إشعار بأن الصوم مكروه إذا أجهده ( ولا قضاء إن ماتا على حالهما ) أي المريض مطلقا سواء كان الحقيقي أو الحكمي كالحامل والمرضع والحائض وغيرهن والمسافر فلا تجب عليهما الوصية بالفدية ; لأنهما لم يدركا عدة من أيام أخر فلم يوجد شرط وجوب الأداء فلم يلزم القضاء . ( ويجب ) القضاء ( بقدر ما فاتهما إن صح ) المريض ولو قال إن قدر لكان أولى ; لأن الشرط القدرة لا الصحة والأولى أن لا تستلزم الثانية كما في الإصلاح ( أو أقام ) المسافر ( بقدره ) أي بقدر ما فاته لوجود عدة من أيام أخر ( وإلا ) أي وإن لم يقدر المريض ولم يقم المسافر بقدر ما فاتهما بل قدر أو أقام مقدارا أنقص من مدة المرض أو السفر ثم ماتا ( فبقدر الصحة والإقامة ) , وفائدة وجوب القضاء بقدرهما وجوب الفدية عليه بقدرهما وعن هذا قال مفرعا عليه ( فيطعم عنه وليه ) أراد به من له التصرف في ماله فيشمل الوصي ( لكل يوم كالفطرة ) أي وجب على الولي أن يؤدي فدية ما فاتهما من أيام الصيام كالفطرة عينا أو قيمة فلو فات بالمرض أو السفر صوم خمسة أيام مثلا وعاش بعده خمسة أيام بلا قضاء ثم مات فعليه فدية خمسة أيام ولو فات خمسة وعاش ثلاثة فعليه ثلاثة فقط ( ويلزم ) أي ويجب إطعام الوارث ( من الثلث ) إن كان له وارث وإلا فمن الكل ( إن أوصى ) المورث , وفيه أن الإيصاء واجب  إن كان له مال كما في المنية ولا يختص هذا بالمريض والمسافر بل يدخل فيه من أفطر متعمدا ووجب القضاء عليه أو لعذر ما وكذا كل عبادة بدنية ( وإلا ) أي وإن لم يوص ( فلا لزوم ) للورثة عندنا ; لأنها عبادة فلا بد من أمره خلافا للشافعي . ( وإن تبرع ) الولي ( به ) أي بالإطعام من غير وصية ( صح ) ويكون له ثواب ذلك وعلى هذا الخلاف الزكاة ( والصلاة ) المكتوبة أو الواجبة كالوتر هذا على قول الإمام وعندهما الوتر مثل السنن لا تجب الوصية به كما في الجوهرة ( كالصوم , وفدية كل صلاة كصوم يوم ) أي كفديته . ( وهو الصحيح ) رد لما قيل : فدية صلاة يوم وليلة كصوم يومه إن كان معسرا وقال محمد بن مقاتل أو لا بلا قيد الإعسار ثم رجع , والقياس أن لا يجوز الفداء عن الصلاة وإليه ذهب البلخي وفيه إشارة إلى أنه لو فرط بأدائها بإطاعة النفس وخداع الشيطان ثم ندم في آخر عمره وأوصى بالفداء لم يجزئ لكن في المستصفى دلالة على الإجزاء وإلى أنه لو لم يوص بفدائهما وتبرع وارثه جاز ولا خلاف أنه أمر مستحسن يصل إليه ثوابه وينبغي أن يفدي قبل الدفن وإن جاز بعده كما في القهستاني . ( ولا يصوم عنه وليه ولا يصلي ) لقوله عليه الصلاة والسلام { لا يصوم أحد عن أحد ولا يصلي أحد عن أحد ولكن يطعم } خلافا للشافعي .
( وقضاء رمضان إن شاء فرقه ) لإطلاق النص ( وإن شاء تابعه ) وهو أفضل مسارعة إلى إسقاط الواجب قال صاحب التحفة : الصوم الشرعي أربعة عشر نوعا ثمانية منها مذكورة في كتاب الله تعالى : أربعة منها متتابعة وهي صوم شهر رمضان وصوم كفارة الظهار وصوم كفارة القتل وصوم كفارة اليمين وأربعة منها صاحبها بالخيار إن شاء تابع وإن شاء فرق وهي قضاء صوم رمضان وصوم المتعة وصوم جزاء الصيد وصوم كفارة الحلف , وستة مذكورة في السنة وهي صوم كفارة الفطر في رمضان عمدا وصوم النذر وصوم التطوع والصوم الواجب باليمين كقول الرجل : والله لأصوم من شهر وصوم اعتكاف وصوم قضاء التطوع عند الإفساد وهذا قول عامة العلماء وقد خالف الشافعي في ثلاثة مواضع : أحدها قال إن صوم الكفارة ليس بمتتابع والثاني قال إن صوم الاعتكاف ليس بواجب والثالث قال لا يجب قضاء صوم التطوع ( فإن أخره ) أي القضاء ( حتى جاء ) رمضان ( آخر قدم الأداء ) على القضاء بالإجماع ; لأنه وقته ( ثم قضى ولا فدية عليه ) ; لأن وجوبه على التراخي ولهذا جاز التطوع قبله وعند الشافعي عليه الفداء إن أخره بغير عذر .
فصل فيما يوجبه على نفسه أخره عما أوجبه الله تعالى ; لأنه فرعه ( نذر صوم يومي العيد وأيام التشريق صح ) ; لأن النذر التزام فلا يكون معصية وإنما المعصية ترك إجابة دعوة الله تعالى فيصح نذره . ( و ) لكنه ( أفطر ) احترازا عن المعصية ( وقضى ) إسقاطا لما أوجبه على نفسه خلافا لزفر والشافعي وهو رواية ابن المبارك عن الإمام ورواية ابن سماعة عن أبي يوسف عن الإمام لورود النهي عن صوم هذه الأيام .
    باب ( الاعتكاف ( هو ) لغة اللبث من العكف أي الحبس ومنه الاعتكاف في المسجد ; لأنه حبس النفس ومنعها أو من العكوف أي الإقامة : وجه تقديم الصوم على الاعتكاف كوجه تقديم الوضوء على الصلاة ( سنة مؤكدة ) مطلقا وقيل في العشر الأخير من رمضان لمواظبته عليه الصلاة والسلام على ذلك منذ قدم إلى المدينة حتى قبض وقضائه في شوال حين ترك وقيل مستحب وقيل سنة على الكفاية حتى لو ترك أهل بلدة بأسرهم يلحقهم الإساء وإلا فلا كالتأذين , والحق أنه على ثلاثة أقسام : واجب وهو المنذور وسنة مؤكدة وهو اعتكاف العشر الأخير من رمضان ومستحب وهو في غيره من الأيام  كما في التبيين ولهذا قال . ( ويجب بالنذر ) ; لأنه عبادة ألزم نفسه بها ( وهو ) أي الاعتكاف شرعا ( اللبث ) أي لبث المعتكف بضم اللام وفتحها أي قراره ( في مسجد جماعة ) صلي فيه الخمس أو لا وقيل تقوم فيه الجماعة . ولو مرة في يوم وقيل يصح في الجامع بلا جماعة والصحيح أنه يصح فيما أذن وأقيم . وفي المضمرات الأفضل في المسجد الحرام ثم مسجد المدينة ثم مسجد بيت المقدس ثم المساجد التي كثر أهلها ( مع النية ) فالركن اللبث , والكون في المسجد والنية شرطان للصحة . وإذا أراد إيجاب الاعتكاف ينبغي أن يذكر بلسانه ولا يكفي لإيجابه النية كما في البزازية . وفي القهستاني ويجب بمجرد قصد القلب وروى عنه الإمام أنه يجب بمجرد الشروع لكن إذا لم ينو لا يعد اعتكافا . ( وأقله ) أي أقل مدة الاعتكاف الواجب ( يوم عند الإمام وأكثره ) أي أكثر اليوم ( عند أبي يوسف ) ; لأن للأكثر حكم الكل عنده . ( و ) أقل مدة اعتكاف النفل ( ساعة عند محمد ) في الأصل وليس الصوم شرطا للنفل على ظاهر الرواية حتى لو دخل المسجد بنية الاعتكاف وهو معتكف عنده فلو شرع في نفله ثم قطعه لا يلزمه قضاؤه على الظاهر ; لأنه غير مقدر فلم يكن قطعه إبطالا . 
   ( والصوم شرط في الاعتكاف الواجب ) رواية واحدة فأقله مقدر باليوم اتفاقا لقوله عليه الصلاة والسلام { لا اعتكاف إلا بالصوم } وهو حجة على الشافعي ; لأنه يقول : الصوم ليس بشرط والمراد بالصوم أن يكون مقصودا للاعتكاف من ابتدائه فلو نذر الاعتكاف قبل الزوال في يوم صامه لم يصح عنده خلافا لهما . ( وكذا في النفل في رواية ) عن الإمام فأقله يوم عند الإمام على هذه الرواية . 
                                                    

          كتاب الحج الوجوه المذكورة في ترتيب ما تقدم من الكتب تقتضي تأخير الحج إلى هنا ووجه  تقديمه على النكاح كون الحج من العبادات المحضة وليس النكاح كذلك ( هو ) لغة : القصد إلى معظم لا مطلق القصد كما ظن ومنه قول القائل وأشهد من عوف حؤلا كثيرة يحجون سب الزبرقان المزعفرا أي يقصدون له معظمين إياه كما في المبسوط والفتح والكسر لغة نجد والفتح لغيرهم وقيل بالفتح اسم وبالكسر مصدر وقيل بالعكس لكن قرئ في التنزيل بهما وهو نوعان : الحج الأكبر حج الإسلام والأصغر العمرة كما في النتف وشرعا ( زيارة مكان مخصوص ) المراد بالزيارة الطواف والوقوف بالمكان المخصوص البيت الشريف والجبل المسمى بعرفات ولو قال قصد مكان لتضمن الشرعي اللغوي مع زيادة إلا أن يقال الزيارة تتضمن القصد وأراد بالمكان جنسه ولذا قاله في الإصلاح هو زيارة بقاع مخصوصة فيعم الركنين وغيرهما كمزدلفة ومثله في البحر ( في زمان مخصوص ) وهو أشهر الحج ( بفعل مخصوص ) وهو الطواف والسعي والوقوف محرما ( فرض ) الحج لقوله تعالى { ولله على الناس حج البيت } الآية . وفي هذه الآية الشريفة أنواع من التأكيد منها قوله تعالى { ولله على الناس } يعني أنه حق واجب لله في رقاب الناس ; لأن على للإلزام , ومنها أنه ذكر الناس ثم أبدل منه من استطاع وفيه ضربان من التأكيد : أحدهما أن الإبدال تنبيه للمراد وتكرير له , والثاني أن الإيضاح بعد الإبهام والتفصيل بعد الإجمال إيراد له في صورتين مختلفتين ومنها قوله تعالى ومن كفر مكان ومن لم يحج تغليظا على تارك الحج ولذا قال عليه الصلاة والسلام { من مات ولم يحج فليمت إن شاء يهوديا أو نصرانيا } ومنها ذكر الاستغناء وذا دليل السخط على التارك والخذلان , ومنها قوله تعالى { عن العالمين } ولم يقل عنه ; لأنه إذا استغنى عن العالمين تناوله الاستغناء عنه لا محالة ; ولأنه يدل على الاستغناء الكامل فكان أدل على عظم السخط كما في الكشاف ولقوله عليه الصلاة والسلام { بني الإسلام على خمس } ومن جملتها الحج وعلى فرضيته انعقد الإجماع ( في العمر مرة ) ; لأن { النبي عليه الصلاة والسلام قيل له أيحج في كل عام أم مرة واحدة ؟ فقال : لا . بل مرة فما زاد فهو تطوع } ; ولأن سببه البيت وأنه لا يتعدد فلا يتكرر الوجوب كما في الهداية وغيرها لكن في تمام هذا التعليل كلام ; لأن الوجوب قد يتكرر مع عدم التعدد في السبب كما في وجوب الفطرة فإنه يتكرر بتكرر وقته مع اتحاد السبب وهو الرأس . تأمل ( على الفور ) أي على أن فعله فرض على الفور والمراد من الفور أن يتعين أشهر الحج من العام الأول للأداء عند أبي يوسف وهو ما ذكره ابن شجاع عن الإمام أنه سئل عمن له مال أيحج به أم يتزوج ؟ فقال : بل يحج به فذلك دليل على أن الوجوب عنده على الفور , ووجه دلالته على ذلك أن في التزويج تحصين النفس الواجب على كل حال , والاشتغال بالحج يفوته ولو لم يكن وجوبه على الفور لما  أمر بما يفوت الواجب مع إمكان حصوله في وقت آخر لما أن المال غاد ورائح كما في العناية وغيرها لكن إن أريد النكاح مطلقا فهو ليس بواجب فلا يتم الدليل وإن أريد النكاح حال التوقان فهو مقدم على الحج اتفاقا ; لأن في تركه أمرين ترك الفرض والوقوع في الزنا وما روي عن الإمام في مطلق النكاح لا في النكاح حالة التوقان بل وجه دلالته على أنه لو كان وجوب الحج على التراخي لما قدمه على النكاح وهو سنة في الحال إذ في تقديمه تفويت للسنة ولا شيء في تأخيره على تقدير التراخي فحيث قدمه علم أنه فوري كما قال ابن كمال الوزير وهذا أصح الروايتين عن الإمام وهو المختار ولذا سقطت عدالته بالتأخير ( خلافا لمحمد ) والشافعي فإن عندهما يجوز التأخير لكن التعجيل أفضل ; لأن الحج وظيفة العمر ألا يرى أنه لو أدى في السنة الثانية أو الثالثة يكون مؤديا لا قاضيا ولو تعين الأولى لكان في السنة الثانية قاضيا لا مؤديا فكان العمر كالوقت للصلاة , وتأخير الصلاة إلى آخر الوقت يجوز فكذا تأخير الحج إلى آخر العمر بشرط أن لا يفوت بالموت يجوز . وقال الكرماني على هذا القول فلو لم يحج حتى مات فهل يأثم بذلك فيه ثلاثة أوجه : أحدها أنه لا يأثم بذلك ; لأنا جوزنا التأخير فلم يكن مرتكبا محظورا بعد ذلك والثاني أنه يأثم ; لأنا إنما جوزنا التأخير بشرط السلامة والأداء وهذا أصح الأقوال والثالث إن خاف الفقر والضعف والكبر فلم يحج حتى مات يأثم وإن أدركته المنية فجأة قبل خوف الفوات لم يأثم وأما إذا ظن الموت بالأمارات فيأثم بالفوت اتفاقا ; لأن العمل بدليل القلب واجب عند فقدان غيره . وفي المنح , وينبغي أن لا يصير فاسقا مردود الشهادة على قول أبي يوسف المعتمد بل لا بد أن يتوالى عليه سنون ; لأن التأخير في هذه الحالة صغيرة ; لأنه مكروه تحريما ولا يصير فاسقا بارتكابها مرة بل لا بد من الاحتراز عليها وهذا ظاهر جدا لما تقرر أن الفورية ظنية ; لأن دليل الاحتياط ظني ولو حج في آخر عمره ليس عليه الإثم بالإجماع . ولو حج الفقير ثم استغنى لم يحج ثانيا ; لأن شرط الوجوب التمكن من الوصول إلى موضع الأداء ألا ترى أن المال لا يشترط في حق المكي وفي النوادر أنه يحج ثانيا . 
     ( بشرط ) متعلق بفرض ( إسلام وحرية وعقل وبلوغ ) فلا يفرض على الكافر والعبد ولو مدبرا أو أم ولد أو مكاتبا أو مأذونا له في الحج ولو كان بمكة ولا على الصبي وكذا المجنون فإنه غير مخاطب كالصبي وهو اختيار فخر الإسلام وذهب الدبوسي إلى أنه مخاطب بالعبادات احتياطا . 
 ( وفرضه ) أي فرض الحج الأعم من الركن والشرط كما في القهستاني ( الإحرام ) وهو عبارة عن مجموع النية في القلب والتلبية باللسان وفضل بعضهم ذكر النية باللسان أيضا مع ملاحظة القلب إياها ( وهو شرط ) ابتداء حتى جاز تقديمه على أشهر الحج كالطهارة للصلاة , وله حكم الركن انتهاء حتى لم يجز لفائت الحج استدامته ليقضي به من العام القابل ( والوقوف ) أي الحضور ولو ساعة منذ زوال يوم عرفة إلى طلوع فجر النحر ( بعرفة وطواف الزيارة ) أي الدوران حول البيت في يوم من أيام النحر سبع مرات ( وهما ركنان ) للحج اتفاقا ويقوم أكثر طواف الزيارة مقام الكل في حق الركن .
( وواجبه ) أي الحج ( الوقوف بمزدلفة ) ويسمى جمعا أيضا أي الوقوف بجمع ولو ساعة من بعد صلاة فجر النحر إلى أن يسفر جدا وإنما سميت بفعل أهلها ; لأن الحاج يجمع فيها بين الصلاتين , أو لأن آدم عليه الصلاة والسلام اجتمع مع حواء فيها وازدلف إليها أي دنا وعند الشافعي هو ركن في أحد قوليه وفي الآخر هو سنة ( والسعي ) أي سبع مرات ( بين ) أعلى ( الصفا ) بالقصر . ( و ) أعلى ( المروة ) فيفيد أن صعودهما واجب لجوازه بعد التحلل من الإحرام ولو كان ركنا لما كان كذلك لكن في الكلام إشكال من وجهين : أحدهما أنه لا يجب إلا المشي والثاني  أن السعي مسنون في بطن الوادي لا غير كما سيجيء وهما جبلان شرقيان , والأول مائل إلى جنوب البيت والثاني إلى شماله وما بينهما ستة وستون وسبعمائة ذراع كما في القهستاني وعند الشافعي أنه ركن ( ورمي الجمار ) أي رمي سبعين جمرة في أيام النحر والتشريق للآفاقي وغيره وهي عدة حصيات اجتمعت في المناسك وسميت جمرة لتجمرها هناك وإضافة الرمي إلى الجمار لأدنى ملابسة والمعنى رمي الحصاة إلى الجمار والمقصود الأصلي منه اتباع سنة الخليل عليه السلام ; لأنه لما أمر بذبح الولد جاء الشيطان يوسوسه وكان إبراهيم عليه الصلاة والسلام يرمي الأحجار طردا له فكان نسكا ( وطواف الصدر ) بالتحريك . وفي النتف أنه سنة وهو مذهب الشافعي والمعنى طواف البيت عند الرجوع إلى مكانه ( للآفاقي ) أي الخارج من المواقيت فلم يجب على المكي إذ لا وداع عليه . وقال أبو يوسف إني أحبه للمكي قال أهل اللغة : الآفاق النواحي والواحد آفق والنسبة إليه آفقي , وأما الآفاقي فمنكر فإن الجمع إذا لم يسم به لا ينسب إليه وإنما ينسب إلى واحده ويمكن أن يقال إن الجمع بالاشتهار وغلبة الاستعمال يأخذ حكم التسمية به فيجوز النسبة إليه بعد ذلك كما في الإصلاح ويمكن أيضا أن يقال : إن الآفاق ليس بجمع حتى وجب رده في النسبة إلى الواحد فعن سيبويه أن الأفعال للواحد . وقال بعض العرب هو إنعام كما في الفائق وغيره تدبر ( والحلق والتقصير ) هو أخذ رءوس الشعر بقدر أنملة عند الخروج عن الإحرام إلا أن الحلق أفضل وقيل : إنه سنة ( وكل ما يجب بتركه الدم ) سيأتي تفصيل الكل إن شاء الله تعالى ( وغيرهما ) أي الفرائض والواجبات ( سنن ) تاركها مسيء ( وآداب ) تاركها غير مسيء وسيجيء تفصيلها إن شاء الله تعالى .
( وأشهره ) أي أشهر الحج التي لا يصح شيء من أفعاله إلا فيها ( شوال وذو القعدة ) بكسر القاف والسكون ويجوز فتحها ( والعشر الأول من ذي الحجة ) بكسر الحاء وحكي فتحها لكن قال المطرزي الفتح لم يسمع وهو المراد في قوله تعالى { الحج أشهر معلومات } وهو مروي عن العبادلة وعبد الله بن زبير فالمراد حينئذ من الجمع شهران وبعض شهر مجازا حيث جعل بعض الشهر شهرا وما في المنح من أن اسم الجمع يشترك فيه ما وراء الواحد بدليل قوله تعالى { فقد صغت قلوبكما } فلا سؤال فيه إذا وإنما يكون موضوعا للسؤال لو قيل ثلاثة أشهر معلومات كذا في الكشاف ليس بسديد فإنه قول مرجوح لا يليق بفصاحة القرآن كما في القهستاني . ( ويكره ) كراهة التحريم ( الإحرام له ) أي الحج ( قبلها ) أي الأشهر سواء أمن على نفسه من المحظورات أو لا بخلاف تقديم الإحرام على المواقيت في الأشهر وهو الحق . وفي المحيط إن أمن من الوقوع في محظور الإحرام لا يكره . وفي النظم أنه يكره إلا عند أبي يوسف وفي القول الجديد  للشافعي لا يجوز وينعقد عمرة .
( والعمرة سنة ) مؤكدة وقيل فرض كفاية وهو قول محمد بن الفضل البخاري وقيل واجبة لا فرض عين كما قال الشافعي فإن قلت ما جوابك عن قوله تعالى { وأتموا الحج والعمرة لله } فإنه أمر وهو يفيد الافتراض قلت : الإتمام يكون بعد الشروع ولا كلام لنا فيه ; لأن الشروع ملزم وكلامنا فيما قبل الشروع والمراد أنها سنة في العمر مرة واحدة فمن أتى بها مرة فقد أقام السنة غير مقيد بوقت غير ما ثبت النهي عنها فيه إلا أنها في رمضان أفضل وجازت في كل السنة لكن كرهت يوم عرفة وأربعة بعدها .
( والمواقيت ) جمع الميقات وهو مشترك بين الوقت المعين والمكان المعين والمراد هنا هو الثاني ; لأن المراد مواقيت الإحرام أي المواضع التي لا يجاوزها إلا محرما كما في أكثر المعتبرات وهي ثلاث ميقات الآفاقي وميقات أهل الحل وميقات أهل الحرم والمراد هنا هو الأول قال في الغاية لو جاوز الميقات كافر يريد الحج ثم أسلم فلا شيء عليه للمجاوزة بغير إحرام وكذا الصبي ; لأنه ليس بأهل ذكره في الدراية وكذلك الحطابون من أهل مكة إذا جاوزوا الميقات كان لهم دخول مكة بغير إحرام ذكره في الحقائق فالعموم المفهوم من المواضع التي لا يجاوزها إلا محرما ليس بذاك قال ابن حجر : إنه عليه الصلاة والسلام وقتها لأهل الآفاق قبل الفتوح لما علم أنه ستفتح ثم قيل ميقات الحج نوعان : زماني ومكاني أما الزماني فأشهر الحج كما قررناه آنفا وأما المكاني فخمسة الأول ( للمدنيين ) والمدني كالمديني منسوب إلى مدينته عليه الصلاة والسلام ( ذو الحليفة ) بضم الحاء المهملة وفتح اللام على المصغر مكان على أربعة أميال من المدينة وعلى ثلثمائة أميال من مكة فهو أبعد المواقيت إما لعظم أجور أهل المدينة وإما للرفق بسائر الآفاق فإن المدينة أقرب إلى مكة من غيرها ( وللشاميين ) وأهل مصر وغيرهما من أرض العرب ( جحفة ) بضم الجيم وسكون الحاء المهملة سمي بها ; لأن قوما نزلوا فيها فأجحفهم السيل أي استأصلهم واسمها في الأصل مهيعة قال النووي بينها وبين مكة ثلاث مراحل وعلى ثماني مراحل من المدينة وهي قرية بين المغرب والشمال من مكة من طريق تبوك قيل إن الجحفة قد ذهبت أعلامها ولم يبق منها إلا رسوم خفية فلذا تركها الناس الآن إلى رابغ بالراء والهمزة والغين المعجمة وبعضهم يجعله برابض احتياطا ; لأنه قبل الجحفة بنصف مرحلة أو قريب من ذلك . ( و ) الثالث ( للعراقيين ) والخراساني وأهل ما وراء النهر وأهل المشرق ( ذات عرق ) بكسر العين وسكون الراء أرض سبخة على ستة وأربعين ميلا من مكة وقيل مرحلتان وإنما سمي بها ; لأن فيها جبلا صغيرا يسمى بالعرق . ( و ) الرابع ( للنجديين ) ومن سلك هذا الطريق ( قرن ) بسكون الراء جبل مطل على عرفات بينه وبين مكة نحو مرحلتين وتسميه  العرب قرن المنازل قال قائلهم ألم يسأل الربع أن ينطقا بقرن المنازل قد أخلفا وزعم الجوهري أنه بالتحريك فأخطأ وأما أويس القرني فنسبته إلى بني قرن ومن ظن أنه منسوب إلى هذا الميقات فقد سها . ( و ) الخامس ( لليمنيين ) والتهامي وغيرهما ( يلملم ) بفتح الياء واللامين وسكون الميم مكان جنوبي من مكة وهو جبل من جبال تهامة على مرحلتين بمكة وأصله ألملم بالهمزة وحكي يرمرم ( لأهلها ) أي المواقيت لأهل هذه الأمكنة . ( ولمن مر بها ) من خارجها , فإن كان في بر أو بحر لا يمر بواحد من هذه المواقيت المذكورة قالوا عليه أن يحرم إذا حاذى آخرها ويعرف بالاجتهاد وعليه أن يجتهد فإن لم يكن بحيث يحاذي فعلى مرحلتين من مكة كما في الفتح .
فصل في بيان الإحرام هو مصدر أحرم الرجل إذا دخل في حرمة لا تهتك والمراد الدخول في الحرمة المخصوصة بالتلبية أو ما يقوم مقامها ( وإذا أراد ) الحاج أو المعتمر ( الإحرام ندب أن يقلم أظفاره ويقص شاربه ويحلق عانته ) وينتف إبطيه هو المتوارث ( ثم يتوضأ أو يغتسل ) لتحصيل النظافة وإزالة الرائحة الكريهة حتى تؤمر به الحائض والنفساء ولهذا لا ينوب التيمم له عند العجز ; لأنه ملوث فلا يحصل به المقصود ( وهو ) أي الاغتسال ( أفضل ) ; لأنه أبلغ تنظيفا ( ويلبس إزارا ) بلا عقد حبل عليه فإنه مكروه وهو من وسط الإنسان ( ورداء ) من الكتف فيستر به الكتف ويشده فوق السرة , وإن غرز طرفيه في إزاره فلا بأس به هذا إذا وجد وإلا فيشق سراويله ويتزر به أو قميصه ويتردى به ( جديدين أبيضين وهو ) أي الجديد الأبيض ( أفضل ) لقربه من الطهارة وفضل الأبيض . ( ولو كانا غسيلين ) طاهرين ( أو لو لبس ثوبا واحدا يستر عورته جاز ) لحصول المقصود لكن الأول هو السنة ( ويتطيب ) أي يسن له استعمال الطيب في بدنه قبيل الإحرام إن وجد قيدنا بالبدن إذ لا يجوز الطيب في الثوب بما يبقى أثره على الأصح وفي إطلاقه إشارة إلى شمول ما يبقى أثره كالمسك وما لا يبقى خلافا لمحمد في الأول ( ويصلي ) في موضع الإحرام ( ركعتين ) قرأ فيهما ما شاء والأفضل أن يقرأ بعد الفاتحة : قل يا أيها الكافرون والإخلاص تبركا بفعله عليه الصلاة والسلام ولا يصلي في الوقت المكروه ولا يقضي ( فإن كان مفردا ) من الإفراد ( بالحج يقول عقيبهما ) أي الركعتين بلسانه مطابقا بجنانه ( اللهم إني أريد الحج فيسره لي ) ; لأني لا أقدر على هذه الأفعال إلا بتيسيرك ( وتقبله مني ) كما تقبلت من حبيبك وخليلك عليهما الصلاة والسلام حيث قال ربنا تقبل منا إنك أنت السميع العليم . ( وإن نوى بقلبه ) لا بلسانه ( أجزأ ) لحصول المقصود لكن الأول أولى ولو نوى مطلق الحج يقع عن الفرض , ويشترط للأخرس أن يحرك لسانه مع النية . وفي المحيط تحريك لسانه مستحب ( ثم يلبي ) عقيب صلاته وهي أفضل عندنا , وعند الشافعي الأفضل أن يلبي حينما استوى على راحلته وعند مالك على البيداء وإنما اختلفوا لاختلاف الروايات في أول  تلبيته عليه الصلاة والسلام روى ابن عباس رضي الله تعالى عنهما { أنه عليه الصلاة والسلام لبى دبر صلاته } وابن عمر رضي الله تعالى عنهما { أنه لبى حينما استوى على راحلته } وجابر رضي الله عنه أنه { لبى حينما استوى على البيداء } وأصحابنا أخذوا برواية ابن عباس رضي الله عنهما ; لأنها محكمة في الدلالة على الأولوية وروايتهما محتملة لجواز أن ابن عمر رضي الله عنهما لم يشهد أول تلبيته عليه السلام وإنما شهد تلبيته حال استوائه على راحلته فظن ذلك أول تلبيته وكذلك جابر رضي الله عنه ( فيقول لبيك اللهم لبيك ) والتثنية للتكرير وانتصابه بفعل مضمر ورد المزيد إلى الثلاثي ثم أضيف إلى ضمير الخطاب ومعناه أنا مقيم على طاعتك إلبابا بعد إلباب أو لزوما لطاعتك بعد لزوم من ألب بالمكان إذا قام به وهو إجابة لدعوة إبراهيم عليه الصلاة والسلام على الأظهر ; لأنه لما فرغ من بناء البيت أمر أن يدعوهم إليه فدعاهم على أبي قبيس فأسمع الله صوته الناس في أصلاب آبائهم وأرحام أمهاتهم فمن وافق بالتلبية مرة فقد حج مرة ومن زاد فزاد ومن لم يوافق بها أصلا لم يحج أصلا وقيل : الداعي هو الله أو الرسول عليه السلام ; لأنه دعاهم الله ورسوله إلى الحج ( لبيك لا شريك لك ) استئناف ( لبيك إن الحمد ) بكسر الهمز لا بفتحها ليكون ابتداء لا بناء وبالفتحة صفة للأول فكان المعنى أثني عليك بهذا الثناء ; لأن الحمد لك ولا كذلك إذا كسرت ; لأنه يصير استئنافا بمعنى التعليل كأنه قيل : لم تقول لبيك ؟ فقال : لأن الحمد لك وهو اختيار محمد ولا يخفى أن تعليق الإجابة التي لا نهاية لها بالذات أولى منه باعتبار الصفة وأراد بالصفة المتعلق بالغير لا النعت النحوي ( والنعمة لك ) خبر إن أو مخبر المبتدأ تقديره إن الحمد والنعمة مثبتان لك ( والملك ) كالنعمة ( لا شريك لك ) استئناف ( ولا ينقص منها ) أي هذه الكلمات ; لأنها مأثورة ( وتجوز الزيادة ) مثل لبيك وسعديك والخير بيديك والرغبا إليك إله الخلق لبيك غفار الذنوب لبيك ; لأن المقصود من التلبية الثناء فتجوز الزيادة به خلافا للشافعي في رواية ( فإذا لبى ) لم يعتبر مفهوم المخالف على ما عليه القاعدة من اعتباره من رواية الفقهية وذلك ; لأنه يصير محرما بكل ثناء وتسبيح يقصد به التعظيم في ظاهر المذهب ولو بالفارسية خلافا للشافعي ( ناويا ) للحج أو العمرة ( فقد أحرم ) فلا يصير محرما بالتلبية ما لم يأت بالنية أو ما يقوم مقامها من سوق الهدي وقد صح بالنية السابقة لكن الاقتران بالتلبية أفضل ( فليتق ) أي ليجتنب المحرم ( الرفث ) وهو الجماع وقيل : ذكر الجماع ودواعيه بحضرة النساء وإن لم يكن بحضرتهن فلا بأس وقيل الكلام القبيح ( والفسوق ) وهو المعاصي وهو في غير حالة الإحرام منهي عنه فكيف في الإحرام , ( والجدال ) وهو الخصام مع الرفقة والخدم والمكارين وما قيل : إنه مجادلة المشركين في تقديم الحج وتأخيره فليس المراد ها هنا ( وقتل صيد البر )  احتراز عن البحر فإنه جائز ( والإشارة إليه ) أي أن يشير إلى الصيد باليد ويقتضي الحضور ( والدلالة عليه ) أي أن يقول إن في مكان كذا صيدا وتقتضي الغيبة كما في أكثر الكتب لكن في تخصيص الإشارة باليد والدلالة بالقول المذكور نظر . تأمل ( وقتل القمل ) ; لأنه إزالة الشعث فيكون ارتفاقا ( والتطيب ) والدهن والتخضب بالحناء والرياحين والثمار الطيبة ( وقلم ) أي قطع ( الظفر ) بالضم أو بضمتين وبالكسر شاذ سواء قلمه بنفسه أو غيره بأمره أو قلم ظفر غيره إلا إذا انكسر بحيث لا ينمو فلا بأس به ( وحلق شعر رأسه ) كلا أو بعضا ( أو بدنه ) والمراد بحلق بدنه إزالة شعره بأي شيء من الحلق والقص والنتف والتنوير والإحراق من أي محمل كان من الجسد مباشرة أو تمكينا ولو قال أخذ الشعر لشمل الجميع ( وقص لحيته ) أي قطعها كلا أو بعضا ( وستر رأسه أو وجهه ) . وقال الشافعي : يجوز للرجل ستر الوجه ( وغسل رأسه أو لحيته بالخطمي ) ; لأنه نوع طيب فيجب الدم عند الإمام إن فعل وعندهما عليه صدقة ; لأنه ليس بطيب ولكنه يقتل الهوام وعن أبي يوسف روايتان أخريان أحدهما أنه لا شيء عليه وأخرى أنه يجب عليه دمان ( ولبس قميص أو سراويل أو قباء ) لبسا معتادا كما إذا أدخل اليد في كم القباء والقميص لنهيه عليه الصلاة والسلام عن لبس المخيط أما إذا ألقى على كتفيه قباء فجاز ( أو عمامة أو قلنسوة ) لما فيهما من تغطية الرأس , والظاهر أن ذكر ستر الرأس يغني عن ذكرهما ( أو خفين إلا أن لا يجد نعلين فيقطعهما من أسفل الكعبين ) أعني المفصلين اللذين وسط القدمين عند مقعد الشراك . ( و ) ليجتنب ( لبس ثوب صبغ بزعفران أو ورس أو عصفر ) خلافا للشافعي في المعصفر ( إلا ما غسل حتى لا ينفض ) واختلف الشراح في شرحه فقيل لا يفوح وقيل لا يتناثر , والثاني غير صحيح ; لأن العبرة للطيب لا للتناثر , ألا ترى أنه لو كان مصبوغا له رائحة طيبة ولا يتناثر منه شيء فإن المحرم يمنع عنه كما في المستصفى وعلى هذا لو قال ولبس ثوب صبغ بما له طيب إلا بعد زواله كما في الإصلاح لكان أخصر وأولى ( ويجوز له ) أي للمحرم ( الاغتسال ودخول الحمام ) بحيث لا يزيل الوسخ ولو قال الاستحمام لكان أشمل وأخصر . ( والاستظلال بالبيت والمحمل ) ; لأن عمر رضي الله تعالى عنه اغتسل وألقى على شجرة ثوبا واستظل وهو محرم لكن لم يصب رأسه ووجهه فلو أصاب أحدهما كره ( وشد الهميان ) بالكسر ما يجعل فيه الدراهم ويشد ( في وسطه ) . وقال مالك يكره ذلك إذا كان فيه نفقة غيره وكذا يجوز السيف والسلاح والمنطقة والتختم والاكتحال . وفي السراجية لو اكتحل بكحل فيه طيب مرة أو مرتين فعليه صدقة وإن أكثر فعليه دم  ( ومقاتلة عدوه ) دفعا للضرر ( ويكثر التلبية ) ما استطاع فإنها سنة حال كونه ( رافعا بها صوته عقيب الصلوات وكلما علا شرفا ) بفتحتين أي مكانا مرتفعا ( أو هبط ) نزل . ( واديا ) أي حضيضا وإن كان في الأصل مسيلا فيه الماء ( أو لقي ركبا ) بالفتح والسكون هم أصحاب الإبل في السفر دون غيرها من الدواب ولا يطلق على ما دون العشرة وليس بجمع راكب كما توهم وإنما ذكر الركب إخراجا للكلام مخرج العادة لا للاحتراز . ( و ) يكثر المحرم التلبية ( بالأسحار ) ولو قال : أو أسحر أي دخل وقت السحر لكان أولى وهو سدس آخر الليل وهو المأثور والأصل في ذلك أن التلبية كالتكبير في الصلاة فيؤتى بها عند الانتقال من حال إلى حال ووقت الاستيقاظ .
فصل ( فإذا دخل مكة ) ليلا أو نهارا لكن النهار مستحب ( ابتدأ ) منها ( بالمسجد الحرام ) من جانب الشرقي من باب بني شيبة متواضعا خاشعا ملبيا ملاحظا جلالة البقعة مع التلطف بالمزاحم لما روي أن أول شيء بدأ به { النبي عليه الصلاة والسلام حين قدم مكة أنه توضأ ثم طاف بالبيت } ومن هنا تبين أن الابتداء بالمسجد لا ينافيه تقديم ما لا بد منه في الدخول في المسجد والمراد من دخوله عليه الصلاة والسلام المسجد على الفور المستفاد من عبارة الراوي كما دخل مكة الدخول قبل الشروع بعمل آخر , ويقدم في دخوله رجله اليمنى ويقول : بسم الله والحمد لله والصلاة على رسول الله اللهم افتح لي أبواب رحمتك وأدخلني فيها واغلق عني أبواب معاصيك واجنبني العمل بها ( فإذا عاين ) المناسب بالواو ( البيت ) الحرام الواقع في وسط المسجد هو علم اتفاق لهذا المكان الشريف زاده الله تعالى شرفا اللهم يسر لي بتقبيل عتبته العلية بحرمة سيد الأنبياء والمرسلين وبحرمة جميع الزائرين آمين يا رب العالمين ( كبر ) أي يقول الله أكبر يعني من البيت وغيرها ( وهلل ) أي قال لا إله إلا الله تحرزا عن الوقوع في نوع شرك لعظمته ثم يرفع يديه بالدعاء ويقول : اللهم أنت السلام ومنك السلام وإليك يرجع السلام فحينا ربنا بالسلام وأدخلنا بفضلك دارك دار السلام تباركت ربنا وتعاليت يا ذا الجلال والإكرام اللهم زد بيتك هذا تعظيما وتشريفا وتكريما ومهابة وزد من عظمه وشرفه ومن حجه واعتمره تعظيما وتكريما وتشريفا وإيمانا ثم يسأل الله تعالى حاجته ; لأنه يستجاب إذا رآه , ومن أهم الأدعية طلب الجنة بلا حساب ومن أهم الأذكار هنا الصلاة على النبي عليه الصلاة والسلام ولم يوقت محمد في المبسوط لمشاهد الحج شيئا من الدعوات فإن التعيين يذهب رقة القلب وإن تبرك بالمنقول منها فحسن وروي أن { رسول الله عليه الصلاة والسلام كان يقول إذا لقي البيت أعوذ  برب البيت من الدين والفقر وضيق الصدر وعذاب القبر } ( وابتدأ بالحجر الأسود ) الذي كان أبيض مضيئا ما بين المشرق والمغرب ثم صار أسود ليحتجب أهل الدنيا عن زينة العقبى , والمرئي منه قدر شبر أربعة أصابع كما في القهستاني ( فاستقبله ) استحبابا هذا ما لم يكن عليه فائتة ولم يخف فوت المكتوبة أو الوتر أو السنة الراتبة أو الجماعة فإذا خشي قدم الصلاة على الطواف ( وكبر وهلل ) حال كونه ( رافعا يديه كالصلاة ) أي كما يرفع اليدين لها ثم يرسلهما وفي شرح الطحاوي أنه يجعل بطن كفيه نحو الحجر رافعا لهما حذاء منكبيه . وقال أبو يوسف في الإملاء يستقبل بباطن كفيه القبلة عند افتتاح الصلاة واستلام الحجر وقنوت الوتر وتكبيرات العيدين ويستقبل كفيه إلى السماء عند رفع الأيدي على الصفا والمروة وبعرفات وعند الجمر ( ويقبله ) أي الحجر بلا تصويت ( إن استطاع من غير إيذاء ) بأحد ( أو يستلمه ) إن لم يقدر عليه غير مؤذ , والاستلام عند الفقهاء : أن يضع كفيه على الحجر ويقبله بفمه ( أو يمسه ) إن لم يقدر عليه باليد غير مؤذ ( شيئا ) كائنا ( في يده ويقبله ) أي ذلك الشيء ( أو يشير إليه ) أي الحجر حال كونه ( مستقبلا ) إن لم يقدر عليه باليد غير مؤذ ( مكبرا مهللا حامدا لله تعالى مصليا على النبي صلى الله عليه وسلم ) ويقول بعد ذلك عند ابتداء الطواف : اللهم إيمانا بك وتصديقا بكتابك ووفاء بعهدك واتباعا لسنة نبيك محمد عليه السلام لا إله إلا الله والله أكبر , اللهم إليك بسطت يدي وفيما عندك عظمت رغبتي فاقبل دعوتي وأقل عثرتي وارحم تضرعي وجد لي بمغفرتك وأعذني من معضلات الفتن .
فصل المسائل التي تتعلق بالوقوف وأحوال النساء وأحوال البدن وتقليدها ( إن لم يدخل المحرم مكة ) سواء كان محرما من الميقات أو الحل ( وتوجه إلى عرفة ووقف بها ) على ما بيناه من أحكام الوقوف ( سقط عنه طواف القدوم ) حقيقة السقوط لا تكون إلا في اللازم لكن عبر به بطريق المجاز عن عدم سنية الإتيان به بعدما وقف بعرفة ; لأنه ما شرع إلا في ابتداء الأفعال ( ولا شيء عليه لتركه ) ; لأنه لا يجب بترك السنة الجابر .
باب القران والتمتع لما فرغ من بيان أحكام المفرد بالحج شرع في بيان أحكام المركب وهو القران والتمتع والقران لغة مصدر قرن بين الحج والعمرة أي جمع بينهما فلا يظن أنه بيان الحكم قبل التعريف كما في القهستاني اعلم أن المحرمين أربعة مفرد بالحج وهو : أن يحرم من الميقات في أشهر الحج ويذكر الحج بلسانه عند التلبية ويقصد بقلبه أو لم يذكر بلسانه وينوي بقلبه كما بيناه ومفرد بالعمرة وهو أن يحرم من الميقات أو قبله في أشهر الحج أو قبلها ويذكر العمرة بلسانه عند التلبية أو يقصد بقلبه أو لم يذكر بلسانه وينوي بقلبه وقارن وهو أن يجمع بين إحرام الحج والعمرة في الميقات أو قبله في أشهر الحج أو قبلها ويذكر الحج والعمرة بلسانه عند التلبية أو يقصد بقلبه أو لم يذكرهما بلسانه وينويهما بقلبه ومتمتع وهو أن يحرم بالعمرة في أشهر الحج أو قبلها ثم يحج من عامه ذلك قبل أن يلم بأهله إلماما صحيحا ( القران أفضل ) من الإفراد والتمتع فحذف بقرينة قوله ( مطلقا ) والتمتع أفضل من الإفراد وهو ظاهر الرواية وروى ابن شجاع عن الإمام أن الإفراد أفضل من التمتع . وفي النظم : أن القران أفضل من التمتع عند الطرفين وأنهما سواء عند أبي يوسف . وقال الشافعي الإفراد أفضل ثم التمتع ثم القران وهو قول مالك على ما اختاره أشهب . وقال أحمد التمتع أفضل ثم الإفراد ثم القران كما في التبيين والمراد بالإفراد ها هنا إفراد كل واحد من العمرة والحج بسفر على حدة أي كونهما متقارنين أفضل من كونهما منفردين وأما كون القارن أفضل من الحج وحده فمما لا خلاف فيه ; لأن في القران الحج وزيادة ( وهو ) أي القران شرعا ( أن يهل بالعمرة والحج معا ) أي في زمان واحد أو مجتمعين ( من الميقات ) أو قبله في أشهر الحج أو قبلها , ووقع في بعض المتون أن يهل بالعمرة والحج من الميقات . وقال الزيلعي واشتراط الإهلال من الميقات وقع اتفاقا حتى لو أحرم بهما من دويرة أهله أو بعدما خرج من أهله قبل أن يصل الميقات جاز وصار قارنا وقال بعض الفضلاء ولا حاجة إلى الاعتذار ; لأنه يصدق على من أحرم من دويرة أهله أو بعدما خرج وأحرم قبل أن يصل إلى الميقات أنه أهل من الميقات بل الغرض بيان أنه لا يجوز من داخل الميقات , وأن القارن لا يكون إلا آفاقيا لكن المتبادر أن اللام في الميقات للعهد وهو المتبادر في هذا المقام فيصرف إليه فتكون عبارة المصنف أحسن ولله دره لعدم المحذور . تدبر ( ويقول ) القارن ( بعد الصلاة ) أي بعد الشفع الذي يصلي مريد الإحرام ( اللهم إني أريد الحج والعمرة فيسرهما لي وتقبلهما مني ) وإنما قدم ذكر الحج على العمرة مع أن تقديم العمرة على الحج في الذكر مستحب عند الإهلال لموافقة القول الفعل تبركا بقوله تعالى { وأتموا الحج والعمرة لله } ( فإذا دخل مكة ابتدأ ) بالعمرة ( فطاف للعمرة ) سبعة أشواط يرمل للثلاثة الأول ويصلي بعد الطواف  ركعتين ( وسعى ) بين الصفا والمروة ويهرول بين الميلين الأخضرين ولا يتحلل ولو تحلل بأن حلق أو قصر كان جناية على إحرام الحج وإحرام العمرة ; لأن تحلل القارن من العمرة إنما هو يوم النحر ( ثم طاف للحج طواف القدوم وسعى ) كما بيناه فتقديم العمرة على أفعال الحج واجب لقوله تعالى { فمن تمتع بالعمرة إلى الحج } جعل الحج غاية وهو شامل للقران والتمتع فلو طاف أولا بحجته وسعى لها ثم لعمرته وسعى لها فطوافه الأول وسعيه يكون للعمرة ونيته لغو ولا يلزمه دم ; لأن التقديم والتأخير في المناسك لا يوجب الدم عندهما وعند الإمام طواف التحية سنة وتركه لا يوجب الدم فتقديمه أولى ( فلو طاف لهما ) أي للعمرة والحج ( طوافين ) متواليين من غير أن يسعى بينهما ( وسعى سعيين ) لهما ( جاز وأساء ) بتأخير سعي العمرة وتقديم طواف التحية عليه ( ثم يحج كما مر ) بيانه في المفرد ( فإذا رمى جمرة العقبة يوم النحر ) أي يوما من أيام النحر ( ذبح دم القران شاة أو بدنة أو سبع بدنة ) وهذا الدم وجب شكرا لأداء النسكين وفيه إشارة إلى أن الذبح بعد الرمي ; لأن الذبح قبله لا يجوز لوجوب الترتيب ; لأنه دم عبادة لا جناية فيأكل منه والمتبادر أن يقيد الذبح بما إذا طاف للعمرة في أشهر الحج فلو طاف لها في رمضان مثلا لم يذبح وإن كان قارنا كما في المحيط . وفي الخانية , والاشتراك في البقرة أفضل من الشاة والجزور أفضل من البقرة لكن يقيد بما إذا كان حصته من البقرة أكثر قيمة من الشاة كما في المنظومة الوهبانية ( فإن عجز عنه ) أي عن الهدي ( صام ) القارن عشرة أيام بدلا للهدي ( ثلاثة أيام قبل يوم النحر والأفضل كون آخرها يوم عرفة ) ; لأن الصوم بدل عن الهدي فيستحب تأخيره إلى آخر وقته رجاء أن يقدر على الأصل وعند الشافعي ومالك آخرها إلى يوم التروية ( وسبعة ) أيام ( إذا فرغ ) أي صام سبعة أيام بعدما فرغ من أعمال الحج ; لأن الصوم منهي في أيام التشريق . ( ولو بمكة ) وعند الشافعي وأحمد صام سبعة إذا رجع إلى أهله ولا يجوز بمكة إلا أن ينوي المقام فيها ( فإن لم يصم الثلاثة قبل يوم النحر ) وجاء يوم النحر ( تعين الدم ) عليه بالوجوب ولا يجوز أن يصوم الثلاثة ولا السبعة  بعدها وعند الشافعي في القول الجديد يصوم الثلاثة بعدها ( وإن وقف القارن بعرفة قبل طوافه للعمرة ) سواء دخل مكة أو لا ( فقد رفضها ) أي العمرة بالوقوف وإنما قلنا سواء دخل مكة أو لا ; لأنه لو دخل وطاف للعمرة ثلاثة أو أقل ثم وقف بعرفة انتقض القران وارتفض العمرة وعليه دم للرفض وعلى هذا عبارة المصنف أولى من عبارة الكنز وإن لم يدخل مكة ووقف بعرفة إلخ تدبر , والمراد بوقوفه قبل العمرة : وقوفه قبل الطواف أصلا فإنه لو طاف طوافا ما لو قصد به طواف القدوم للحج فإنه ينصرف إلى العمرة ولم يكن رافضا لها ( فعليه دم لرفضها ويقضيها ) أي العمرة للزومها عليه بالشروع ( وسقط عنه دم القران ) . وفي الإصلاح لا دم للقران لم يقل وسقط دم القران ; لأنه لم يجب فإن وجوبه بالجمع ولم يوجد والسقوط فرع الثبوت .
باب الجنايات في الحج لما بين أحكام المحرمين شرع فيما يعتريهم وإنما جعلها باعتبار أنواعها ; لأن الواجب بها قد يكون دما أو دمين أو تصدقا ودما أو غير ذلك الجناية اسم لفعل محرم  شرعا وفي اصطلاح الفقهاء إنما تطلق على ما يكون في النفس أو الطرف وأما الفعل في المال فغصب أو سرقة أو نحوها ( إن طيب ) أي استعمل طيبا ولو سهوا خلافا للشافعي ( المحرم ) البالغ ; لأن الصبي لا يجب عليه دم . وقال الشافعي يجب عليه ما يجب على البالغ ( عضوا ) كاملا كالرأس والفخذ والساق وما أشبه ذلك أو قدره في أعضاء متفرقة ولو طيب كل البدن في مجلس واحد كفاه دم وفي مجالس وجب لكل دم عند الشيخين سواء كفر للأولى أو لا . وعند محمد عليه كفارة واحدة ما لم يكفر للأولى ( لزمه دم ) أي شاة وإنما قيدنا بها ; لأن سبع البدنة لا يكفي بخلاف دم الشكر كما في البحر .
فصل ( وإن طاف للقدوم أو للصدر جنبا ) أي شخصا يجب الغسل فيشمل الحائض وغيرها ( فعليه دم ) فتجب الإعادة ما دام بمكة فإن أعاد قبل الذبح سقط الدم وعند محمد ليس عليه أن يعيد طواف التحية ; لأنه سنة وإن أعاد فهو أفضل كما في الشمني .
فصل لما كانت الجناية على الإحرام في الصيد نوعا آخر فصله عما قبله في فصل على حدة ( إن قتل محرم صيد بر ) ولو من غير الحرم وقيده بالبر ; لأن صيد البحر حلال للمحرم سواء كان مأكولا أو لا وهو الصحيح كما في أكثر المعتبرات وبه يظهر ضعف ما قيل من أنه لا يحل له إلا ما يؤكل لحمه خاصة , والصيد الحيوان المتوحش بأصل الخلقة وهو نوعان بري يكون تولده في البر وبحري عكس ذلك ولا معتبر بالمعاش ( أو دل ) المحرم ; لأن الحلال إذا دل عليه لا شيء عليه . وفي الهاروني إذا دل عليه محرما عليه نصف قيمته ( عليه ) أي على صيد ( من قتله فعليه الجزاء ) وعند الشافعي ومالك لا شيء على الدال وهو القياس والدلالة المعتبرة أن يكون من الدال محرما عند أخذ المدلول الصيد والمدلول غير عالم بمكانه وأن يصدق المدلول الدال في هذه الدلالة حتى إذا كذبه ولم يتبع الصيد بدلالته ودل عليه آخر فصدقه وقتل الصيد فالجزاء على الثاني , وعلى هذا لو قال أو كان سببا له بالدلالة عليه كما في الإصلاح لكان أشمل ( وهو ) أي الجزاء ( قيمة الصيد بتقويم عدلين ) لهما بصارة في قيمة نفس الصيد فلا يعتبر كون البازي معلما . وفي الكافي والواحد يكفي والمثنى أحوط ( في موضع قتله ) إن كان له قيمة فيه كبلد ( أو في أقرب موضع منه إن لم يكن له فيه ) أي في موضع قتله ( قيمة ) بأن كان في الصحراء لا يباع فيه الصيد ولا بد من اعتبار الزمان والمكان في القيمة على الأصح ; لأنها مختلفة باعتباره كما في المحيط  ( ثم ) إن علمت قيمته بتقويمهما للقاتل أو الدال الخيار فيه ( إن شاء اشترى بها ) أي بالقيمة ( هديا إن بلغت ) قيمته ثمن الهدي ( فذبحه بالحرم ) فيخرج عن العهدة بمجرد ذبحه فيه ولو ذبح في غير الحرم لا يخرج عن العهدة إلا إذا تصدق على كل مسكين قدر قيمة نصف صاع من بر . ( وإن شاء اشترى بها طعاما فتصدق به ) أي بالطعام ( على كل فقير نصف صاع من بر أو صاع ) من ( تمر أو شعير لا أقل ) مما ذكر ولو دفع أكثر متبرعا بما زاد جاز . ( وإن شاء صام عن طعام كل فقير ) أي كل نصف صاع أو صاع مأخوذ من القيمة ( يوما فإن فضل أقل من طعام فقير ) وكذا إن كان الواجب ابتداء دون طعام مسكين بأن كان قيمته أقل من نصف صاع وعلى هذا لو بلغ أكثر من هديين إن شاء ذبحهما أو تصدق بهما أو صام عنهما أو ذبح أحدهما وأدى بالآخر ولا يجوز بالهدايا إلا ما يجوز في الضحايا ( تصدق به أو صام عنه ) أي عما فضل ( يوما كاملا ) ; لأن الصوم لا يقبل التجزؤ ( وعند محمد ) وهو مذهب الشافعي ومالك ( الجزاء نظير الصيد في الجثة فيما له نظير ) لقوله تعالى { فجزاء مثل ما قتل من النعم } ( ففي الظبي شاة وفي الضبع شاة وفي الأرنب عناق ) وهي الأنثى من ولد المعز ( وفي اليربوع جفرة ) وهي الأنثى من ولد المعز ما بلغت أربعة أشهر ( وفي النعامة بدنة وفي حمار الوحش بقرة وما لا نظير له ) من الحيوان ( فكقولهما ) أي فجزاؤه قيمة الصيد بتقويم عدلين مثل العصفور والحمامة وأشباههما ( والعامد والناسي ) سواء كانا قاتلين أو دالين ( والعائد والمبتدئ في ذلك ) أي في وجوب الجزاء ( سواء ) لعدم اختلاف الموجب .
( باب مجاوزة الميقات بلا إحرام ) ( من جاوز الميقات ) قاصدا دخول مكة ; لأنه لو لم يقصد بل أراد بينهما وبين  المواقيت كالبستان مثلا لحاجة مست إليه فله أن يدخل مكة بلا إحرام كما بين آنفا ( غير محرم , ثم أحرم ) بعرفات جاز حجه و ( لزمه دم ) لارتكابه المنهي عنه ( فإن عاد إليه ) أي الميقات قبل الشروع في الأفعال حال كونه ( محرما ) بحجة , أو عمرة في الطريق ( ملبيا سقط ) الدم عند الإمام ( وعندهما ) والشافعي في قول ( يسقط ) الدم ( بعوده محرما وإن لم يلب ) . وقال زفر والأئمة الثلاثة لا يسقط لبى , أو لم يلب . ( وإن عاد ) إلى الميقات ولا فرق بين عوده إلى هذا الميقات وإلى ميقات آخر في الصحة وإن كان الأول أولى ( قبل أن يحرم فأحرم منه سقط ) الدم بالاتفاق . ( وكذا ) يسقط الدم ( لو أحرم بعمرة ) داخل الميقات ( ثم أفسدها وقضاها ) ; لأنه يقضيها كاملا بإحرام من الميقات فينجبر به ما نقص من حق الميقات بالمجاوزة عنه بغير إحرام خلافا لزفر . ( وإن عاد ) إلى الميقات ( بعد ما شرع في الطواف ) لا بعدما شرع في نسك ( لا يسقط ) الدم لكن هل العود أفضل أم تركه . وفي المحيط إن خاف فوت الحج إذا عاد لم يعد ويمضي في إحرامه وإن لم يخف فوته عاد ; لأن الحج فرض والإحرام من الميقات واجب , وترك الواجب أهون من ترك الفرض كما في البحر . ( وإن دخل كوفي البستان ) أي بستان بني عامر ولو عمم الداخل والمدخول لكان أولى لكن قد وقع في عبارة محمد كذا فتبعه تبركا ( لحاجة فله دخول مكة غير محرم ) ; لأن البستان غير واجب التعظيم فلا يلزمه الإحرام بقصده فإذا وصله التحق بأهله فله أن يدخل مكة بلا إحرام وينبغي أن لا يجوز هذه الحيلة للمأمور بالحج ; لأنه مأمور بحجة آفاقية وإذا دخل مكة بغير إحرام صارت حجته مكية فكان مخالفا كما في البحر ولا فرق بين أن ينوي الإقامة في البستان , أو لم ينو وعن أبي يوسف لا بد من الإقامة ( وميقاته ) أي الكوفي الداخل في البستان ( البستان ) للحج والعمرة والمراد به جميع الحل الذي بينه وبين الحرم ( ومن دخل مكة بلا إحرام ) لمصلحة له ( لزمه حج , أو عمرة ) تعظيما للبقعة المباركة ( فلو عاد ) إلى الميقات ( وأحرم بحجة الإسلام في عامه ) ذلك لا بعده ( سقط ) عنه ( ما لزمه بدخول مكة ) من الحج , أو العمرة ( أيضا ) أي كما يسقط الدم والقياس أن لا يسقط اعتبارا بما لزمه بسبب النذر وصار كما إذا تحولت السنة وهو قول زفر . ولنا أن الواجب عليه أن يكون محرما عند دخول مكة تعظيما لهذه البقعة لا أن يكون إحرامه لدخوله على التعيين بخلاف ما إذا تحولت السنة ; لأنه صار دينا في ذمته فلا يتأدى إلا بالإحرام مقصودا ولو قال وإحرام عما عليه في عامه لشمل كل إحرام واجبا حجا أو عمرة , أداء أو قضاء كما في المنح . ( وإن بعد عامه ) أي إن كان العود والإحرام من الميقات بعد عامه ذلك ( لا يسقط ) ما لزمه ; لأنه  قد صارت دينا في ذمته بالتفويت فلا يخلص إلا بالإحرام مقصودا . ( وإن جاوز مكي أو متمتع الحرم ) يريد الحج ( غير محرم فهو كمن جاوز الميقات ) ; لأن إحرام المكي من الحرم والمتمتع بالعمرة المجاوز صار مكيا فإحرامه من الحرم فيجب عليهما دم لمجاوزة الميقات بلا إحرام ( ووقوفه ) أي وقوف المكي والمتمتع ( كطوافه ) أي طواف من جاوز الميقات يعني إذا جاوز مكي , أو متمتع الحرم وتوجه إلى عرفات إن عاد قبل الوقوف إلى الحرم فأحرم يسقط الدم وإن عاد بعدما وقف فأحرم لم يسقط كمن جاوز الميقات فطاف وهذه المسألة مما علم حكمه مما ذكر آنفا كما علم حكم مكي أحرم من الحرم للعمرة , أو حل إحرامه منه فلو اختصر لكان أخصر .
باب إضافة الإحرام إلى الإحرام ( إضافة الإحرام إلى الإحرام ) ( مكي طاف لعمرته شوطا ) ولو قال أقل من أربعة لكان أولى إذ الحكم لا يختلف بالشوطين والثلاثة لكن قال محمد في الجامع الصغير هكذا وتبعه المصنف تبركا ( فأحرم بالحج رفضه ) أي الحج ( وعليه قضاء حج وعمرة ) أما الدم فلأجل الرفض . وأما الحج والعمرة فلمكان الحج الفائت هذا عند الإمام وقالا أحب إلينا أن يرفض العمرة ويقضيها ويمضي في الحج وعليه دم ; لأنه لا بد من رفض أحدهما وعند الأئمة الثلاثة لا يرفض وإنما قال طاف شوطا ; لأنه لو طاف لها الأكثر , ثم أحرم بالحج رفضه بلا خلاف على ما ذكر في الهداية , وفي المبسوط لا يرفض واحدا منهما ; لأن للأكثر حكم الكل فصار كما لو فرغ منها وعليه دم لمكان النقض بالجمع بينهما وإذا لم يطف للعمرة شيئا يرفضها اتفاقا وقيد بالمكي ; لأن الآفاقي إذا أهل بالعمرة أولا فطاف لها شوطا , ثم أهل بالحج مضى فيهما ولا يرفض الحج ( فلو أتمهما ) أي الحج والعمرة ( صح ) ; لأنه أدى أفعالهما كما التزمهما غير أنه منهي عنه والنهي لا يمنع تحقق الفعل كما في الإصلاح ( وعليه دم ) لجمعه بينهما وهو دم جبر لا يجوز له أن يأكل منه بخلاف الآفاقي حيث يجوز له الأكل ; لأنه دم شكر ( ومن أحرم بحج ) فحج وفرغ منه ( ثم ) أحرم ( بآخر يوم النحر ) بحج آخر في العام القابل ( فإن كان قد حلق في الأول ) قبل الإحرام للثاني ( لزمه الثاني ) حتى يقضي في العام القابل لصحة الشروع فيه ( ولا دم عليه ) ولا صدقة ; لأن الأول قد انتهى نهايته ( وإلا ) أي وإن لم يكن حلق للأول ( لزمه ) الحج الثاني ( وعليه دم سواء قصر بعد إحرام الثاني , أو لم يقصر ) عند الإمام ; لأنه إن قصر فقد جنى على إحرام الثاني وإن كان نسكا في إحرام الأول إن لم يقصر فقد أخر النسك عن وقته . والمراد بالتقصير الحلق وإنما اختاره اتباعا للجامع الصغير , أو ليصير الحكم جاريا في المرأة ; لأن التقصير عام في الرجل والمرأة ( وعندهما إن لم يقصر فلا دم عليه ) ; لأنهما يخصان الوجوب  بما إذا حلق والتأخير لا يوجب شيئا وذكر فخر الإسلام أن محمدا في هذا مع الإمام وعند الشافعي لا يصح إحرامه بآخر ( ومن فرغ من عمرته إلا التقصير ) بأن أحرم وطاف وسعى ولم يقصر ( فأحرم بأخرى لزمه دم ) جبر ; لأنه جمع بين إحرامي العمرة وهو مكروه . ( ولو أحرم آفاقي بحج ثم ) أحرم ( بعمرة لزماه ) لأن الجمع بينهما مشروع للآفاقي كالقران لكنه أساء بمخالفة السنة بتأخير العمرة ( فإن وقف بعرفة قبل أفعال العمرة ) , أو أكثرها ( فقد رفضها ) أي العمرة إذ بناء أفعالها على أفعاله مشروع وعند الأئمة الثلاثة لا يصير رافضا ( لا ) أي لا يصير رافضا ( لو توجه إليها ولم يقف ) وهو الصحيح من مذهب الإمام ( فإن أحرم بها ) أي العمرة ( بعد طوافه للحج ) طواف التحية ( ندب رفضها ) لتأكد إحرامه بطوافه بخلاف ما إذا لم يطف ( ويقضيها ) للحج لصحة الشروع فيها ( وعليه دم ) ; لرفضها ( فإن مضى عليهما ) أي العمرة والحج بأن يقدم أفعال العمرة على الحج ( صح ولزمه دم ) لجمعه بينهما ( وهو دم جبر في الصحيح ) وهو اختيار فخر الإسلام واحترز به عما اختاره شمس الأئمة من أنه دم شكر . ( وإن أهل الحاج بعمرة يوم النحر , أو أيام التشريق لزمته ) أي لزمت العمرة الحاج ; لأن الجمع بين إحرامي الحج والعمرة صحيح . ( ولزمه رفضها ) أي لزم رفض العمرة الحاج كي لا يبني أفعالها على أفعاله مع كراهة العمرة في هذه الأيام . ( و ) لزمه ( قضاؤها ) تحصيلا لما فاته مع صحة الشروع . ( و ) لزمه ( دم ) للرفض ( فإن مضى عليها صح وعليه دم ) أي دم كفارة لجمعه بينهما ( ومن فاته الحج ) بفوت الوقوف ( فأحرم بحج , أو عمرة لزمه الرفض ) أي رفض ما أحرم به ( و ) لزمه ( القضاء ) لصحة الشروع فيه ( و ) لزمه ( الدم ) لرفضه بالتحلل قبل أوانه .
باب الإحصار والفوات أي فوات الحج , والإحصار لغة المنع عن كل شيء وشرعا المنع عن الحج والوقوف معا , أو العمرة بعد الإحرام بعذر شرعي وما في الدرر من أنه منع الخوف , أو المرض ليس بسديد ; لأنه لا يخص بهذين تدبر وحكمه أن لا يتحلل إلا بذبح أو بأفعال العمرة ( إن أحصر المحرم بعدو ) مسلم , أو كافر ( أو مرض ) زاد بالذهاب , أو الركوب ( أو عدم محرم ) لمرأة بأن مات محرمها بعد الإحرام وبينها وبين مكة ثلاثة أيام وما فوقها ( أو ضياع نفقة ) . وفي التجنيس إذا سرقت نفقته وقدر على المشي فليس بمحصر وإلا فمحصر ; لأنه عاجز وقال مالك والشافعي لا إحصار إلا بالعدو ; لأن آية الإحصار وهي قوله تعالى { : فإن أحصرتم فما استيسر من الهدي } نزلت في حق النبي عليه الصلاة والسلام وأصحابه وكانوا محصرين بالعدو ولنا أن الإحصار هو المنع والعبرة للفظ لا لخصوص السبب ( فله أن يبعث شاة ) , أو قيمتها  ليشتري بمكة ( تذبح عنه في الحرم ) . وإن لم يجد ما يذبح بقي محرما حتى يذبح , أو يطوف ويكفيه سبع بدنة وعن أبي يوسف أنه يقوم الهدي فيطعم المساكين وإن لم يجد الطعام يصوم عن كل نصف صاع يوما وهو قول الشافعي ( في وقت معين ) ; لأن التحلل موقوف على الذبح فلا بد من علم زمانه حتى يقع التحلل بعده والتعين محتاج عند الإمام لا عندهما ( ويتحلل بعد ذبحها من غير حلق ولا تقصير ) عند الطرفين ( خلافا لأبي يوسف ) فإنه يقول عليه ذلك لكن لو لم يفعل لا شيء عليه . ( وإن كان ) المحصر ( قارنا يبعث دمين ) لحجته وعمرته وعند الشافعي يبعث دما وفيه إشارة إلى أنه لا يتحلل إلا بذبح أحدهما وإلى أنه لا يشترط تعيين أحدهما للحج والآخر للعمرة وإلى أنه لو بعث دما لم يتحلل بذبحه عن أحد الإحرامين ( ويجوز ذبحها قبل يوم النحر ) أي وقت شاء عند الإمام ( لا في الحل ) . وقال الشافعي يذبح في موضع أحصر فيه ( وعندهما لا يجوز ) ذبحها ( قبل يوم النحر إن كان محصرا ) بفتح الصاد ( بالحج ) وإن كان محصرا بالعمرة يجوز ولا يتوقف بالزمان إجماعا ( وعلى المحصر بالحج ) فرضا , أو نفلا إذا تحلل ( قضاء حج ) من قابل للزومه له بالشروع ( وعمرة ) لأن على فائت الحج التحلل بأفعال العمرة لكن إذا قضاه في عامه ذلك لا تجب عليه ولا يحتاج إلى نية التعيين عند الإمام فلو قضاه من قابل فهو مخير إن شاء أتى بكل واحد من الحج والعمرة على الانفراد وإن شاء قرن وعند الشافعي عليه حج لا غير ( وعلى المعتمر ) المحصر قضاء ( عمرة ) الإحصار عنها متحقق عندنا خلافا لمالك والشافعي ( وعلى القارن ) المحصر ( حجة وعمرتان ) الأولى للقران والثانية لكونها كالفائت وعند الأئمة الثلاثة حجة وعمرة لا عمرتان ( فإن زال الإحصار بعد بعث الدم ) ; لأنه لا يخلو إما أن يدرك الحج والهدي , أو لا يدركهما , أو يدرك الأول دون الثاني , أو بالعكس فهذه أربعة أقسام تفصيلها قوله ( وأمكنه ) أي المحصر ( إدراكه ) أي الهدي ( قبل ذبحه و ) أمكنه ( إدراك الحج ) بالوقوف بعرفة ( لا يجوز التحلل ولزم المضي ) لزوال العجز قبل المقصود بالخلف وفيه إشارة إلى أن من لم يقدر أن يدركهما لا يجب عليه التوجه ( وإن أمكن إدراكه ) أي الهدي ( فقط تحلل ) ; لأنه عجز عن الأصل . ( وإن أمكن إدراك الحج فقط جاز التحلل استحسانا ) وهو قول الإمام والقياس أن لا يجوز وهو قول زفر وهذا القسم لا يتصور على قولهما في الحج لما مر أن دم الإحصار بالحج يتوقف بيوم النحر فإذا أدرك الحج يدرك الهدي ضرورة وفي المحصر بالعمرة يتصور  فينبغي أن يكون جوابهما فيه كجوابه كما في الإصلاح ( ومن منع بمكة عن الركنين ) أي الطواف والوقوف ( فهو محصر ) سواء كان مفردا , أو قارنا فيتحلل بالهدي , وفي رواية عنه أن المنع بمكة ليس بإحصار بعدما صارت دار إسلام كما في المحيط . ( وإن قدر على أحدهما فليس بمحصر ) لأنه إن قدر على الوقوف يتم حجه به فلا يثبت الإحصار وإن قدر على الطواف له أن يتحلل به فلا حاجة إلى التحلل بالهدي كفائت الحج وعند الشافعي محصر بالمنع عن أحدهما ( ومن فاته الحج بفوات الوقوف بعرفة فليتحلل ) عن إحرامه ( بأفعال العمرة ) فيطوف ويسعى بلا إحرام جديد لها ( وعليه الحج من قابل ) أي في العام القابل ( ولا دم عليه ) وعند الأئمة الثلاثة عليه دم ( ولا فوت للعمرة ) بالإجماع ( وهي إحرام وطواف وسعي ) فالإحرام شرطها والطواف والسعي ركناها ( ويجوز ) العمرة ( في كل السنة ) أي في كل يوم من أيامها ; لأنها غير موقتة ( و ) لكن ( تكره ) العمرة ( يوم عرفة و ) يوم ( النحر وأيام التشريق ) وعن أبي يوسف أنها تكره في يوم عرفة قبل الزوال وعند الشافعي لا تكره في وقت من الأوقات أصلا ( ويقطع التلبية بأول الطواف ) .
باب الحج عن الغير ) إدخال اللازم على غير غير واقع على وجه الصحة بل هو ملزوم الإضافة ولما كان الأصل كون عمل الإنسان لنفسه لا لغيره قدم ما تقدم ( تجوز النيابة في العبادات المالية ) كالزكاة وصدقة الفطر ( مطلقا ) أي في حالة القدرة والعجز ; لأن المقصود يحصل بفعل النائب فالعبرة لنية الموكل لا نية الوكيل ( ولا تجوز في البدنية ) المحضة كالصلاة والصوم والاعتكاف وقراءة القرآن والأذكار ( بحال ) من الأحوال لا في حالة العجز ولا في حالة القدرة ; لأن المقصود وهو إتعاب النفس لا يحصل بفعل النائب ( وفي المركب ) الأولى , وفي المركبة ( منهما ) أي من البدن والمال ( كالحج يجوز عند العجز ) لحصول المشقة بتنقيص المال ( لا ) تجوز ( عند القدرة ) لعدم إتعاب النفس نظرا إلى كونه بدنيا فعملنا بالشبهين بالقدر الممكن ( ويشترط ) في صحة العجز عن الغير ( الموت ) أي موت المحجوج عنه ( أو العجز الدائم إلى الموت ) إذا كان العجز يرجى  زواله غالبا كالمرض والحبس وغيرهما فأحج , فإن استمر العجز إلى الموت سقط الفرض عنه فلو زال عجزه صار ما أدى تطوعا للآمر وعليه الحج وعند أبي يوسف إن زال العجز بعد فراغ المأمور عن الحج يقع عن الفرض وإن زال قبله فعن النفل كما في المحيط وإن كان لا يرجى زواله كالعمى والزمانة سقط عنه الفرض ويجب عليه الإحجاج سواء استمر ذلك العذر , أو لا كما في البحر وغيره فعلى هذا عبارة المصنف غير وافية بل الحق التفصيل , تدبر . ( وإنما شرط العجز للحج الفرض لا للنفل ) ; لأن النفل يصح بلا شرط ويكون ثواب النفقة للآمر بالاتفاق وأما ثواب النفل فالمأمور يجعله للآمر وقد صح عند أهل السنة كالصلاة والصوم والصدقة كما في الهداية ( فمن عجز ) عن أداء الحج ( فأحج ) أي أمر بأن يحج عنه غيره ( صح ) وفيه إشارة إلى أنه إذا أحج وهو صحيح , ثم عجز واستمر لا يجزيه لفقد الشرط ( ويقع عنه ) أي عن الآمر على الصحيح وهو ظاهر المذهب لكنه تشترط أهلية المأمور بصحة الأفعال كما في أكثر المعتبرات وعن محمد يقع عن المأمور . وقال شمس الإسلام يقع عن المأمور في قول أصحابنا وللآمر ثواب النفقة ; لأن النيابة لا تجزئ في العبادات البدنية ( وينوي النائب عنه ) حتى لو نوى عن نفسه وقع عنه وضمن النفقة ( فيقول لبيك بحجة عن فلان ) عند الإحرام بعد الركعتين ( ويرد ) النائب ( ما فضل من النفقة إلى الوصي أو الورثة ) , فيه قصور فالأولى أن يقول إلى من أحج ليشمل من عجز فأحج تدبر ( ويجوز إحجاج الصرورة ) بالصاد المهملة الذي لم يحج ويقال صرورة وصرارة وصارورة وصارور وصروري صنوصاروراء كما في القاموس ولكن يجب عليه عند رؤية الكعبة الحج لنفسه وعليه أن يتوقف إلى عام قابل ويحج لنفسه , أو أن يحج بعد عوده إلى أهله بماله وإن فقيرا فليحفظ والناس عنها غافلون ( والمرأة والعبد ) المأذون لوجود أفعال الحج ( وغيرهم أولى ) ليقع حجه على أكمل الوجوه وليكون أبعد عن الخلاف . وفي الشمني ويكره إحجاج الأنثى والعبد ومن لم يحج عن نفسه .
باب ( الهدي ) ( هو ) اسم ما يهدى من النعم إلى الحرم ليتقربه ( من إبل , أو بقر أو غنم ) وهو متفق عليه ( وأقله شاة ولا يجب تعريفه ) أي الهدي وقد بيناه آنفا ( ويجزئ فيه ما يجزئ في الأضحية ) ; لأنه قربة تعلقت بإراقة الدم كالأضحية ( وتجزئ الشاة في كل موضع ) والأولى أن يقول في الكل أي الجنايات وغيرها ( إلا إذا طاف للزيادة ) أي حال كونه ( جنبا أو جامع بعد وقوف عرفة قبل الحلق فلا يجزئ فيهما إلا البدنة ) , وليس مراده التعميم فإن من نذر بدنة أو جزورا لا تجزيه الشاة ( ويأكل ) استحبابا ( من هدي التطوع ) إذا بلغ محله ( والمتعة والقران ) إلا عند الشافعي من دم المتعة والقران ( لا ) يأكل ( من غيرها ) ; لأنها دماء كفارات خلافا لمالك ( وخص ذبح هدي المتعة والقران بأيام النحر دون غيرهما ) أي يجوز ذبح بقية الهدايا في أي وقت شاء خلافا للشافعي . ( و ) خص ( الكل بالحرم ) قال الزيلعي واعلم أن الدماء على أربعة أوجه ما يختص بالزمان والمكان وهو دم القران ودم التطوع في رواية القدوري ودم الإحصار عندهما وما يختص بالمكان دون الزمان وهو دم الجنايات ودم الإحصار عنده والتطوع في رواية الأصل وما كان عكسه وهو دم الأضحية وما لا يختص بهما وهو دم النذور وعند الطرفين وعند أبي يوسف يتعين بالمكان ( ويجوز أن يتصدق به ) أي الهدي ( على فقير الحرم وغيره ) من الفقراء المستحقين . وقال الشافعي يختص به ( ويتصدق بجله ) وهو بالضم ما يطرح على ظهر الدابة ( وحطامه ) بالكسر وهو حبل يجعل في عنق البعير ( ولا يعطي أجر الجزار ) أي الذابح ( منه ) أي من الهدي ولكن لو تصدق شيئا عليه سوى أجرته جاز إذا كان ممن يستحقه  ( ولا يركبه ) أي الهدي ( إلا عند الضرورة ) وعند الأئمة الثلاثة يجوز أن يركبه بغيرها إلا أن يهزله فحينئذ لا يجوز ( فإن نقص بركوبه ) شيء منه ( ضمنه ) أي النقصان ( ولا يحلبه ) أي الهدي إذا كان له لبن ; لأنه جزء منه ( فإن حلبه ) وانتفع به , أو دفعه إلى الغني لوجود التعدي منه كما لو فعل ذلك بوبره , أو صوفه ( تصدق به ) أي باللبن ( وينضح ضرعه بالماء البارد لينقطع لبنه ) قالوا هذا إذا قرب من وقت الذبح وأما إذا أبعد عنه فيحلب دفعا للضرر ويتصدق بمثله , أو قيمته إلا إذا استهلك فإنه بالقيمة ولو ولد الهدي ذبح مع الولد وإن شاء تصدق به ( فإن عطب ) بالكسر أي هلك ( الهدي الواجب , أو تعيب ) عيبا ( فاحشا ) يمنع جواز الأضحية ( أقام غيره مقامه ) ; لأنه واجب في ذمته والعيب لا يصلح لذلك ( وصنع بالمعيب ما شاء ) ; لأنه التحق بملكه وإن عطب أي قرب إلى العطب وإنما فسرناه ; لأن النحر بعد حقيقة العطب لا يتصور ( التطوع نحره وصبغ نعله ) أي قلادته ( بدمه وضرب به ) أي بنعله ( صفحته ) أي صفحة سنامه ( ولا يأكل منه هو ولا غني ) لعدم تمام القربة وفائدة الفعل أن يعلم الناس أنه هدي فيأكل منه الفقراء ; لأن التصدق على الفقراء أفضل من أن يترك لحما للسباع ( وليس عليه غيره ) لأنه تطوع ( وتقلد بدنة التطوع والمتعة والقران ) ; لأنها دماء نسك ( لا ) يقلد ( غيرها ) كدماء الجنايات والكفارات والإحصار ; لأن سببها الجناية , والستر أليق لو قلد دم الإحصار لا يضر كما في المبسوط . وفي المحيط يقلد دم النذر .
مسائل منثورة جرت عادة المصنفين أن يذكروا في آخر الكتاب ما شذ وندر من المسائل في الأبواب السالفة في فصل على حدة تكثيرا للفائدة ويترجموا عنه بمسائل منثورة أو مسائل متفرقة , أو مسائل شتى أو مسائل لم تدخل في الأبواب ( شهدوا أن هذا اليوم الذي وقف فيه يوم النحر بطلت ) هذه الشهادة والحج صحيح استحسانا ; لأن هذه الشهادة قامت على النفي وعلى أمر لا يدخل تحت الحكم ; لأن غرضهم نفي حجهم والحج لا يدخل تحت الحكم ; لأن الحج عبادة لا يجبر عليها ولا يدخل تحت الحكم ; ولأن فيه بلوى عاما لتعذر الاحتراز عنه والتدارك غير ممكن , وفي الأمر بالإعادة حرج بين فوجب أن يكتفى به عند الاشتباه صيانة لجميع المسلمين كما في الكافي والقياس أن لا يصح . ( ولو شهدوا أنه ) أي اليوم الذي وقفوا فيه ( يوم التروية صحت ) هذه الشهادة لإمكان التدارك فلو شهدوا يوم التروية أن هذا اليوم يوم عرفة ينظر فإن أمكن الإمام أن  يقف بالناس أو أكثرهم قبلت شهادتهم قياسا واستحسانا للتمكن من الوقوف وإن لم يقفوا عشيته فاتهم الحج وإن أمكن أن يقف معهم ليلا لا نهارا فكذلك استحسانا وإن لم يمكنه أن يقف ليلا مع أكثرهم لا تقبل شهادتهم ويأمرهم أن يقفوا من الغد استحسانا , وفي لفظ الجمع إشارة إلى أنه لا تقبل فيه إلا شهادة جمع عظيم فلا تقبل شهادة عدلين وقال بعضهم تقبل شهادتهما كما في المحيط . وفي الكافي ينبغي للقاضي أن لا يقبل هذه الشهادة ; لأن فيه تهييجا للفتنة .
                                                       

كتاب النكاح أخره عما تقدم ; لأنه بالنسبة إليه كالبسيط من المركب فإنه معاملة من وجه وعبادة من وجه أما معنى العبادة فيه فإن الاشتغال به أفضل من التخلي عنه لمحض العبادة , ولما فيه من حفظ النفس عن الوقوع في الزنا , ولما فيه من مباهاة الرسول عليه الصلاة والسلام بقوله { تناكحوا تكثروا فإني أباهي بكم الأمم يوم القيامة } , ولما فيه من تهذيب الأخلاق وتوسعة الباطن بالتحمل في معاشرة أبناء النوع وتربية الولد والقيام بمصالح المسلم العاجز عن القيام بها والنفقة على الأقارب والمستضعفين وإعفاف الحرم ونفسه ودفع الفتنة عنه وعنهن وأما معنى المعاملة فلما فيه من المال الذي هو عوض البضع والإيجاب والقبول والشهادة ودخوله تحت القضاء واختلف في مفهومه لغة فقيل هو مشترك بين الوطء والعقد اشتراكا لفظيا وقيل حقيقة في العقد مجاز في الوطء ونسبه الأصوليون إلى الشافعي وقيل حقيقة في الوطء ومجاز في العقد وعليه أكثر المشايخ وقيل حقيقة في الضم وبه صرح مشايخنا ولا منافاة بين كلامهم ; لأن الوطء من  أفراد الضم والموضوع للأعم حقيقة في كل من أفراده كإنسان في زيد فهو من قبيل المشترك المعنوي وسبب شرعيته تعلق بقاء العالم به المقدر في العلم الأزلي على الوجه الأكمل وله شرط خاص به وهو سماع اثنين وشروطه التي لا تخصه الأهلية بالعقل والبلوغ وينبغي أن يراد في الولي لا في الزوج والزوجة ولا في متولي العقد فإن تزويج الصغير والصغيرة جائز وتوكيل الصبي الذي يعقل العقد ويقصده جائز عندنا في البيع فصحته هنا أولى كما في الفتح وركنه الإيجاب والقبول حقيقة أو حكما كاللفظ القائم وحكمه حل استمتاع كل منهما بالآخر على الوجه المأذون فيه شرعا ووجوب المهر عليه وحرمة المصاهرة وعدم الجمع بين الأختين وسيأتي إن شاء الله تعالى وفي عرف الفقهاء نقل إلى العقد فصار حقيقة عرفية ولذا أخذ في تعريفه فقال ( هو عقد يرد على ملك المتعة ) أي حل استمتاع الرجل من المرأة فالمراد بالعقد الحاصل بالمصدر وهو ارتباط أجزاء التصرف الشرعي بل الأجزاء المرتبطة دون المعنى المصدري الذي هو فعل المتكلم ولا شك أن له عللا أربعا فالعلة الفاعلية المتعاقدان والمادية الإيجاب والقبول والصورية الارتباط الذي يعتبر الشرع وجوده والغائية المصالح المتعلقة بالنكاح ( قصدا ) احترازا عما يفيد الحل ضمنا كما إذا ثبت في ضمن ملك الرقبة كشراء جارية للتسري فإنه موضوع شرعا لملك الرقبة وملك المتعة ثابت ضمنا . وإن قصده المشتري وإنما لم يكن ملك المتعة مقصودا كملك الرقبة في الشراء ونحوه لتخلفه عنه في شراء محرمه نسبا ورضاعا والأمة المجوسية .
( وشرط ) لصحة النكاح ( سماع كل من العاقدين ) سواء كانا زوجين , أو غيرهما لكن يشكل الإطلاق بنكاح الفضولي وبما إذا ذكر الزوج اسم امرأة غائبة كما في القهستاني لكن فيه ما فيه , تدبر . ( لفظ الآخر ) حقيقة , أو حكما كما إذا كتب رجل وأشهد جماعة فأوصلوا الكتاب إلى امرأة فقرأته عندهم فقبلت عندهم ذلك التزويج ينعقد النكاح عند أبي يوسف ; لأن الكتاب كالخطاب خلافا لهما وهل يشترط تمييز الرجل من المرأة وقت العقد حكوا فيه اختلافا . وفي البحر في صغيرين قال أب أحدهما زوجت بنتي هذه من ابنك هذا وقبل , ثم ظهرت الجارية غلاما والغلام جارية جاز ذلك وقال العتابي لا يجوز ولا يشترط معرفة الشاهدين للمرأة ولا رؤية وجهها فلو سمعا صوتها من بيت لم يكن فيه غيرها جاز وإلا فلا , وكذا لو كانت متنقبة جاز وهو المختار والاحتياط حينئذ أن تكشف وجهها , أو يذكر أبوها وجدها وتنسب إلى المحلة إلا إذا كانت معروفة عند الشهود وعلم الشهود أنه أراد تلك المرأة لا غير . وقال الخصاف لو غابت جاز بذكر الاسم بلا معرفتهما هو المختار ولو كان لها اسمان اسم في صغرها وآخر في كبرها تزوج بالأخير ; لأنها صارت معروفة به . وفي الظهيرية والأصح أن يجمع بين الاسمين ولو كانت له بنتان كبرى اسمها عائشة وصغرى اسمها فاطمة فقال زوجتك بنتي فاطمة وهو يريد عائشة لا ينعقد إذا لم يشر إليها وقيل ينعقد على فاطمة ولو قال بنتي فاطمة الكبرى قالوا يجب أن لا ينعقد على إحداهما كما في الفتح .
باب المحرمات لما كانت المحللة شرطا من شرائط النكاح احتاج أن يبين المحرمات في فصل على حدة ليمتاز بمعرفتها المحللات ; لأن المحرمات يمكن حصرهن ويلزم منه أن يكون ما عداه يحل وأسباب حرمتهن تتنوع إلى تسعة أنواع : القرابة والمصاهرة والرضاع والجمع وتقديم الحرة على الأمة وقيام حق الغير من نكاح أو عدة والشرك وملك اليمين والطلاق الثلاثة , وسيأتي ذلك في المتن مفصلا ( يحرم على الرجل أمه وجدته وإن علت ) فاسدة كانت , أو صحيحة ( وبنته وبنت ولده ) ذكرا , أو أنثى ( وإن سفلت ) لقوله تعالى { حرمت عليكم أمهاتكم وبناتكم } فثبتت حرمة الجدات والبنات بالنص لأن الأم الأصل في اللغة والبنت هي الفرع ومنه يقال لمكة : أم القرى وقال الله تعالى : { هن أم الكتاب } إلا أن الأوهام تتصرف إلى الأقرب المعروف فعلى هذا يتناول النص الجدات والبنات حقيقة فيكون الاسم من قبيل المشكك , أو بالإجماع واقتصر صاحب الهداية في حرمة بنات الأولاد على الإجماع ; لأن عنده لم يثبت إطلاق لفظ البنت على الفرع حقيقة أو بدلالة النص , أو بعموم المجاز واختلف الأصوليون في إضافة التحريم إلى الأعيان فقيل مجاز من إطلاق اسم المحل على الحال ورجحوا كونه حقيقة على أن يكون من قبيل حذف المضاف أي نكاح أمه والحرمة تجوز أن تفسر بالبطلان والفساد ; لأنه لا فرق بينهما في باب النكاح كما في أكثر المعتبرات فما في العمادي أنهم اختلفوا في نكاح المحارم أنه باطل وفاسد لا يخلو عن إشكال .
( وصح نكاح الكتابية ) حرة أو أمة إسرائيلية , أو غيرها ذمية أو حربية إلا أنه لو نكح حربية في دار الحرب كره فقيل إنما كره إذا قصد التوطن بها وقيل إذا قصد الوطء وقيل إذا قصد استيلادها لقوله تعالى { والمحصنات من الذين أوتوا الكتاب } . وفي المستصفى وقال أهل التأويل في قوله تعالى { وطعام الذين أوتوا الكتاب حل لكم } أي ذبائحهم حل لكم ; ولأن الطعام عام فيتناول الكل قالوا هذا يعني الحل إذا لم يعتقد المسيح إلها أما إذا اعتقده فلا انتهى . وفي مبسوط شيخ الإسلام ويجب أن لا يأكلوا ذبائح أهل الكتاب إذا اعتقدوا أن المسيح إله وأن عزيرا إله ولا يتزوجوا نساءهم وقيل عليه الفتوى لكن بالنظر إلى الدلائل ينبغي أن يجوز الأكل والتزوج والأولى أن لا يفعل ولا يأكل ذبيحتهم إلا للضرورة كما في الفتح فعلى هذا يلزم على الحكام في ديارنا أن يمنعوهم من الذبح ; لأن النصارى في زماننا يصرحون بالأبنية قبحهم الله تعالى وعدم الضرورة متحقق والاحتياط واجب لأن في حل ذبيحتهم اختلاف العلماء كما بيناه فالأخذ بجانب الحرمة أولى عند عدم الضرورة .
( و ) صح نكاح ( الصابئية ) المؤمنة بنبي , الصابئية من صبأ إذا خرج من الدين , ثم الوصف للتوضيح والتفسير على مذهب الإمام لا للتقييد ( المقرة بكتاب ) صفة كاشفة للصابئية واختلف في تفسيرها فمن قال هم قوم من النصارى يقرءون بكتاب ويعظمون الكواكب كتعظيم المسلمين الكعبة فلا خلاف في صحة النكاح ومن قال هم قوم يعبدونها كعبادة الأوثان فلا خلاف في عدم صحته وما نقل من الخلاف بين الإمام وبينهما مبني على القولين ثم كل من يعتقد دينا سماويا وله كتاب منزل كصحف إبراهيم وشيث وزبور داود عليهم الصلاة والسلام فهو من أهل الكتاب فيجوز مناكحتهم وأكل ذبائحهم ما لم يشركوا خلافا للشافعي .
( لا ) يصح نكاح ( عابدة كوكب ) ولا وطؤها بملك يمين ; لأنها مشركة ( وصح نكاح المحرم والمحرمة ) بالحج والعمرة خلافا للشافعي .
( و ) صح نكاح ( حبلى من زنا ) عند الطرفين وعليه الفتوى لدخولها تحت النص وفيه إشعار بأنه لو نكح الزاني فإنه جائز بالإجماع ( خلافا لأبي يوسف ) قياسا على الحبلى من غيره ( ولا توطأ ) الحبلى من الزنا أي يحرم الوطء , وكذا دواعيه ولا تجب النفقة ( حتى تضع ) الحمل اتفاقا لقوله عليه الصلاة والسلام { : من كان يؤمن بالله واليوم الآخر فلا يسقين ماءه زرع غيره } يعني إتيان الحبالى خلافا للشافعي . وفي الفوائد عن النوازل أنه يحل الوطء عند الكل وتستحق النفقة كما في النهاية .
باب الأولياء والأكفاء الولي من الولاية وهي تنفيذ الأمر على الغير والأكفاء جمع كفء وهو النظير والمساوي ( نفذ ) أي صح ( نكاح حرة ) احتراز عن الأمة ; لأن نكاحها موقوف على إذن مولاها كتوقف نكاح الصغيرة والمجنونة والمعتوهة على إذن المولى ولذا قال ( مكلفة ) بكرا كانت , أو ثيبا ( بلا ولي ) أي ولو كان النكاح بلا إذن ولي وحضوره عند الشيخين في ظاهر الرواية لأنها تصرف في خالص حقها وهي من أهله ; لكونها عاقلة بالغة ولهذا كان لها التصرف في المال , والأصل هنا أن كل من يجوز تصرفه في ماله بولاية نفسه يجوز نكاحه على نفسه وكل من لا يجوز لا , وأطلقه فشمل الكفء وغيره وعند الأئمة الثلاثة لا ينعقد بعبارة النساء أصلا أصيلة كانت أو وكيلة إلا عند مالك في رواية لو كانت خسيسة لا شريفة صح بلا ولي والخلاف في إنشاء النكاح وأما إقرارها به فجائز اتفاقا كما في الحقائق ( وله ) أي لكل من الأولياء إذا لم يرض واحد منهم ( الاعتراض ) أي ولاية المرافعة إلى القاضي ليفسخ وليس هذا التفريق طلاقا حتى لا ينقص عدد الطلاق ولا يجب شيء من المهر قبل الدخول ولو بعده لها المسمى , وكذا بعد الخلوة الصحيحة وعليها العدة ولها نفقة العدة ولا يثبت إلا بالقضاء لأنه مجتهد فيه والنكاح صحيح يتوارثان به إذا مات أحدهما قبل القضاء ( في غير الكفء ) دفعا لضرر العار , فإن رضي واحد منهم ليس لمن في درجته أو أسفل اعتراض . هذا إذا لم تلد منه وأما إذا سكت حتى ولدت فليس له الاعتراض لئلا يضيع الولد كما في أكثر المعتبرات وقيل : له الاعتراض وإن ولدت أولادا . وفي المحيط لو فارقته بعد رضى الولي بنكاحها , ثم تزوجت منه بدون رضاه له الاعتراض ; لأن حق الفسخ يتجدد بتجدد النكاح ( وروى الحسن عن الإمام ) وهو رواية عن أبي يوسف ( عدم جوازه ) أي عدم جواز نكاحها إذا زوجت نفسها بلا ولي في غير الكفء وبه أخذ كثير من مشايخنا ; لأن كم من واقع لا يرفع ( وعليه فتوى قاضي خان ) وهذا أصح وأحوط والمختار للفتوى في زماننا إذ ليس كل ولي يحسن المرافعة ولا كل قاض يعدل فسد هذا الباب أولى خصوصا إذا ورد أمر السلطان هكذا وأمر بأن يفتى به . وفي الفتح وغيره لو زوجت المطلقة ثلاثا نفسها بغير كفء ودخل بها لا تحل للأول قالوا ينبغي أن تحفظ هذه فإن المحلل في الغالب يكون غير كفء أما لو باشر الولي عقد المحلل فإنها تحل للأول هذا إذا كان لها ولي أما إذا لم يكن لها ولي فهو صحيح مطلقا اتفاقا كما في البحر ( وعند محمد ينعقد موقوفا ) على إجازة الولي . ( ولو ) وصلية ( من كفء ) ومعنى كونه موقوفا أنه لا يجوز وطؤها قبل الإجازة ولا يقع الطلاق ولا يتوارث أحدهما من الآخر  ويروى رجوعه إلى قول الإمام ; ولهذا قال بعض الفضلاء والأولى أن يقول وعن محمد لكن في الغاية قال رجاء بن أبي رجاء سألت محمدا عن النكاح بغير ولي فقال لا يجوز قلت فإن لم يكن لها ولي قال ترفع أمرها إلى القاضي ليزوجها قلت , فإن كان في موضع لا حاكم فيه قال يفعل ما قال سفيان قلت وما قال سفيان قال تولي أمرها رجلا ليزوجها , انتهى . فيفهم منه عدم رجوعه فلهذا قال وعند محمد , تدبر .
فصل في الكفاءة ( تعتبر الكفاءة ) بالفتح والمد مصدر الكفء بمعنى النظير والمراد هنا المماثلة بين الزوجين في خصوص أمور وإنما اعتبر جانب الرجل ; لأن المرأة تعير باستفراش من دونها بخلاف الرجل ; لأنه مستفرش فلا يغيظه دناءة الفراش هذا عند الكل في الصحيح . وفي الظهيرية : الكفاءة في النساء للرجال غير معتبرة عند الإمام  خلافا لهما واعلم أن الكفاءة حق الولي لا حق المرأة فلو زوجت نفسها من رجل ولم تعلم أنه عبد أو حر فإذا هو عبد مأذون في النكاح فلا خيار لها كما في البحر . ولو زوجها الولي برضاها ولم يعلم بعدم الكفاءة , ثم علم لا خيار له هذا إذا لم يشترط بالكفاءة أما إذا اشترط أو عقد على أنه حر فإذا هو عبد مأذون فله الخيار ( في ) وقت ( النكاح ) ; لأنه لو زال بعده كفئيته لها بأن صار فاسقا مثلا لا يفسخ النكاح وإنما اعتبر الكفاءة فيه كما في الظهيرية ولهذا قدرنا الوقت ثم تعتبر في العرب ( نسبا ) أي من جهة النسب ; لأن به يقع التفاخر . وقال سفيان الثوري لا تعتبر الكفاءة فيه لقوله عليه الصلاة والسلام { الناس سواسية كأسنان المشط لا فضل لعربي على عجمي إنما الفضل بالتقوى } ( فقريش ) هو من ولد نضر بن كنانة ( بعضهم أكفاء بعض ) ولا يعتبر الفاضل فيما بينهم ولهذا { زوج النبي عليه الصلاة والسلام بنته من عثمان رضي الله تعالى عنه وهو أموي لا هاشمي وزوج علي رضي الله عنه وهو هاشمي بنته من فاطمة أم كلثوم لعمر رضي الله تعالى عنه وهو قريشي عدوي } ( وغيرهم ) أي غير القريشي ( من العرب ليسوا كفئا لهم ) ; لأنهم أشرف العرب نسبا . وفي المضمرات ولا يكون العالم ولا الوجيه كالسلطان كفئا لعلوية وهو الأصح لكن في المحيط وغيره أن العالم كفء للعلوية إذ شرف العلم فوق النسب ولذا قيل إن عائشة الصديقة رضي الله تعالى عنها أفضل من فاطمة رضي الله تعالى عنها لزيادة علمها كما في القهستاني ( بل بعضهم ) أي بعض العرب ( أكفاء بعض ) ; لتساويهم فلا يكون العجم كفئا لهم إلا أن يكون عالما , أو وجيها كما في المضمرات ( وبنو باهلة ) في الأصل اسم امرأة من همدان والتأنيث للقبيلة سواء كان في الأصل اسم رجل , أو اسم امرأة ( ليسوا كفء غيرهم من العرب ) . وفي شرح الجامع الصغير وغيره والعرب بعضهم أكفاء بعض إلا بنو باهلة لخساستهم لا يكونون كفئا لعامة العرب ; لأنهم كانوا يأكلون بقية الطعام مرة ثانية وكانوا يأخذون عظام الميتة يطبخون بها ويأخذون دسوماتها كما قيل لكن في الفتح وهذا لا يخلو من نظر فإن النص لم يفصل مع أن النبي عليه الصلاة والسلام أعلم بقبائل العرب واختلافهم وقد أطلق , وليس كل باهلي كذلك بل فيهم الأجواد وكون فضيلة منهم , أو بطن صعاليك فعلوا ذلك لا يسري في حق الكل . وقال في البحر بعد نقله والحق الإطلاق تأمل ( وتعتبر ) الكفاءة ( في العجم ) أي غير العرب ( إسلاما ) أي من جهة إسلام أب وجد إذ به تفاخرهم لا بالنسب ; لأنهم ضيعوا أنسابهم ( وحرية ) أي من جهة الأصل ; لأن الرق عيب ; لأنه أثر الكفر فتعتبر الحرية ( فمسلم أو حر ) تفريع لما قبله ( أبوه كافر ) صفة جرت على غير من هي له ( أو رقيق غير كفء لمن لها أب في الإسلام أو الحرية ) لعدم المساواة  واتفقوا على أن الإسلام لا يكون معتبرا في حق العرب ; لأنهم لا يتفاخرون به وإنما يتفاخرون بالنسب . وفي المجتبى معتقة الشريف لا يكافئها معتق الوضيع . وفي التجنيس لو كان أبوها معتقا وأمها حرة الأصل لا يكافئها المعتق , ثم قال معتق النبطي لا يكون كفئا لمعتقة الهاشمي ( ومن له أب فيه ) أي في الإسلام ( أو فيها ) أي في الحرية ( غير كفء لمن لها أبوان ) فيه , أو فيها لأن التعريف لا يحصل إلا بذكر الجد ( خلافا لأبي يوسف ) يعني من كان له أب مسلم , أو حر يكون كفئا لمن يكون أبوه وجده مسلمين , أو حرين إلحاقا للواحد بالاثنين كما هو مذهبه في تعريف الشاهدين ( ومن له أبوان كفء لمن لها آباء ) ; لأن ما فوق الجد لا يعرف غالبا والتعريف لازم فلا يشترط ( وتعتبر ) الكفاءة ( ديانة ) أي صلاحا وحسبا وتقوى كما في أكثر الكتب . وفي الكرماني , أو عدالة عند الشيخين هو الصحيح ; لأنه من أعلى المفاخر كما في الهداية وهو قوله هو الصحيح أي الصحيح اقتران قول الشيخين فإنه روي عن أبي حنيفة أنه مع محمد ورجحه السرخسي . وقال الصحيح من مذهب أبي حنيفة أن الكفاءة من حيث الصلاح غير معتبرة وقيل هو احتراز عن رواية أخرى عن أبي يوسف أنه لم يعتبر الكفاءة في الدين وقال : إذا كان الفاسق ذا مروءة كأعونة السلطان , وكذا عنه إن كان يشرب المسكر سرا ولا يخرج وهو سكران يكون كفئا وإلا لا وحينئذ الأولى أن يكون قوله : هو الصحيح احترازا عما روي عن كل منهما أنه لا تعتبر والمعنى : هو الصحيح من قول كل منهما كما في الفتح ( خلافا لمحمد ) لأن التقوى من أمور الآخرة فلا يفوت النكاح بفواتها إلا إذا كان مستحقا به يخرج سكران ويلعب به الصبيان كما في أكثر المعتبرات لكن في الفتح . وفي حاشية المولى سعدي أفندي كلام فليطالع . وفي المحيط الفتوى على قول محمد لكن الإفتاء بما في المتون أولى كما في البحر ( فليس فاسق كفئا لبنت صالح ) هذا بناء على أن أكثر بنات الصالحين صالحات وإلا فتجوز أن يكون بنته فاسقة فتكون كفئا لفاسق كما في أكثر الكتب والعبارة الظاهرة ما اختاره ابن الساعاتي وهي أن الفاسق لا يكون كفئا للصالحة . ( وإن ) وصلية ( لم يعلن ) الفاسق ( في اختيار الفضلى وتعتبر ) الكفاءة ( مالا ) بأن يملك من المهر ما تعارفوا تعجيله ; لأنه بدل البضع وبأن يكسب نفقة كل يوم وما يحتاج إليه من الكسوة ; لأن بذلك يتمم الازدواج وقبل يعتبر أن يكون عند العقد مالكا لنفقة شهر وقيل لنفقة ستة أشهر وقيل لنفقة سنة . وفي الذخيرة ولو كانت الزوجة صغيرة لا تطيق الجماع فهو كفء وإن لم يقدر على النفقة , وكذا لو كان يجد نفقتها ولا يجد  نفقة نفسه يكون كفئا لها كما في الشمني .
فصل في تزويج الفضولي وغيره ( ووقف ) أي جعل موقوفا ( تزويج فضولي ) من أحد الجانبين وهو من لم يكن وليا ولا أصيلا ولا وكيلا ( أو فضوليين ) من الجانبين ( على الإجازة ) أي إجازة من له العقد بالقول , أو الفعل فإن أجاز ينفذ وإلا لا . وعند الشافعي باطل وإن جاز ( ويتولى طرفي النكاح ) وهما الإيجاب والقبول بكلام , أو كلامين ( واحد ) خلافا لزفر ( بأن كان وليا من الجانبين ) كمن زوج ابنة أخيه بابن أخ آخر ( أو وكيلا منهما ) كمن وكله رجل بالتزويج ووكلته امرأة  به أيضا ( أو وليا وأصيلا ) كابن عم يزوج نفسه من بنت عمه الصغيرة ( أو وليا ووكيلا ) كابن عم يزوج بنت عمه الصغيرة من موكله ( ووكيلا وأصيلا ) كمن يزوج من موكلته بنفسه ( ولا يتولاهما ) أي طرفي النكاح ( فضولي ولو من جانب ) عند الطرفين ( خلافا لأبي يوسف ) فإنه يجوز عنده للواحد الفضولي أن يعقد للطرفين ويتوقف عقده على إجازتهما مثلا إذا قال زوجت فلانة من فلان فلم يقبل عن الآخر قابل , أو قال الرجل تزوجت فلانة , أو قالت زوجت نفسي فلانا فلم يقبل عن الآخر أحد يتم ويتوقف على إجازتهما ; لأن الواحد يصلح عاقدا من الجانبين إذا كان بأمره , وكذا إذا كان بغير أمره إذ الواحد يصلح سفيرا عن الجانبين إذ لا يلزم التنافي لعود الحقوق إلى من عقد له ولهما أن هذا شطر عقد فلم يتوقف على ما وراء المجلس كبيع إذ التوقف إنما يكون بعد تمام العقد بخلاف المأمور قيل الخلاف فيما إذا تكلم بكلام واحد أما باثنين فينعقد موقوفا بلا خلاف كما إذا كان النكاح من الفضوليين كما في النهاية وغيرها لكن في الفتح كلام فليطالع .
باب المهر هو حكم العقد فإن المهر يجب بالعقد أو بالتسمية فكان حكما له فيعقبه وله أسماء : المهر والنحلة والصداق والعقر والعطية والفريضة والأجرة والصدقة والعلاق ( يصح النكاح بلا ذكره ) إجماعا لأن النكاح عقد ازدواج وذلك يتم بالزوجين والمال ليس بمقصود أصلي فلا يشترط فيه ذكره . ( و ) كذا ( مع نفيه ) أي يصح النكاح مع نفي المهر ويكون النفي لغوا خلافا لمالك .
( وأقله عشرة دراهم ) وزن سبعة مثاقيل وإن لم تكن مسكوكة بل تبرا وإنما اشترط المسكوكة في نصاب السرقة للقطع تقليلا لوجود الحد وانتظم كلامه بالدين والعين فلو تزوجها على عشرة دين له على فلان صحت التسمية ; لأن الدين مال , فإن شاءت أخذته من الزوج أو ممن عليه الدين كما في البحر . وقال مالك ربع دينار وثلاثة دراهم وعند الشافعي كل ما يجوز أخذ العوض عنه يصلح مهرا فتعلم القرآن وطلاق امرأة أخرى والعفو عن  القصاص يصلح مهرا عنده لنا قوله عليه الصلاة والسلام { : لا مهر أقل من عشرة دراهم } وهو وإن كان ضعيفا فقد تعددت طرقه والضعيف إذا روي من طرق يصير حسنا إذا كان ضعفه بغير الفسق ; ولأنه حق الشرع وجوبا إظهارا لشرف المحل فيقدر بما له خطر وهو العشرة وما دل على ما دونها يحمل على المعجل . وفي الخانية لو تزوجها على ألف درهم من نقد البلد فكسدت وصار النقد غيرها كان على الزوج قيمة تلك الدراهم يوم كسدت هو المختار ( فلو سمى دونها ) أي العشرة ( لزمت العشرة ) لحق الشرع كما بيناه وعند الثلاثة لا تجب العشرة . وقال زفر : التسمية فاسدة ولها مهر مثلها . ( وإن سماها ) أي العشرة ( أو أكثر ) منها ( لزم المسمى بالدخول ) ; لأن بالدخول يتحقق تسليم المبدل ( أو موت أحدهما ) أي الزوج والزوجة فإن الموت كالوطء في حكم المهر والعدة لا غير ( و ) لزم ( نصفه ) أي المسمى ( بالطلاق قبل الدخول و ) قبل ( الخلوة الصحيحة ) لقوله تعالى { وإن طلقتموهن من قبل أن تمسوهن } الآية وهذا الحكم غير مخصوص بالطلاق بل يعم الفرقة من قبل الزوج بسبب محظور كالردة والإباء عن الإسلام وتقبيل ابنتها بشهوة وإنما لم يذكر الخلوة الصحيحة في المسألة الأولى بعد قوله بالدخول لإرادة الدخول حقيقة , أو حكما فعلى هذا ينبغي أن لا تذكر في الثانية . وفي الكافي قال محمد لو أذهب عذرتها دفعا , ثم طلقها قبل الدخول بها والخلوة يكمل المهر ; لأنه يعمل عمل الوطء فيتأكد به المهر وعندهما يتنصف بالنصف ; لأنه طلاق قبل الدخول , ولو دفعها أجنبي فزالت عذرتها وطلقت قبل الدخول والخلوة وجب نصف المسمى على الزوج وعلى الأجنبي نصف صداق مثلها كما في البحر .
فصل ( ولا يجب شيء ) من المسمى ومهر المثل والمتعة والعدة والنفقة ( بلا وطء في عقد فاسد ) كالنكاح للمحارم المؤبدة أو المؤقتة , أو بإكراه من جهتها أو بغير شهود , أو للأمة على الحرة , أو في العدة , أو غيرها . ( وإن ) وصلية ( خلا بها ) إذ لا يثبت لها التمكن فصار كخلوة الحائض ولهذا قالوا الصحيحة في الفاسدة كالفاسدة في الصحيحة ( فإن وطئ وجب مهر المثل لا يزاد على المسمى ) أي إن زاد مهر مثلها على المسمى لا يزاد عليه ; لأنها أسقطت حقها في الزيادة لرضاها بما دونها , وعند الثلاثة وزفر يزاد عليه بالغا ما بلغ , وكذا لو كان مهر المثل أقل من المسمى يجب مهر المثل ; لعدم صحة التسمية , ولو لم يكن المهر مسمى , أو كان مجهولا يجب بالغا ما بلغ بالإجماع . وفي العناية أن المعتبر الجماع في القبل حتى  يصير مستوفيا للمعقود عليه وهاهنا كلام وهو أنه ينبغي أن يذكر وجوب العدة عليها كما ذكر في أكثر المتون تدبر واعلم أنه إذا وطئ في العقد الفاسد مرارا فعليه مهر واحد وكذا لو وطئ مكاتبته , أو جارية ابنه مرارا أما لو وطئ الابن جارية أبيه بشبهة يجب لكل وطأة مهر ولو وطئ أحد الشريكين الجارية المشتركة فعليه لكل وطأة نصف مهر ( وعليها العدة ) بعد الوطء لا الخلوة فلو فرق بحكم فساد النكاح بعد الدخول , ثم تزوجها صحيحا في عدته ثم طلقها قبل الدخول فلها المهر كاملا ولها عدة مستقلة وعند محمد نصف المهر وإتمام العدة الأولى وكذا الخلاف في النكاحين الصحيحين ( و ) يعتبر ( ابتداؤها ) أي ابتداء العدة ( من حين التفريق لا من آخر الوطآت ) . وقال زفر من آخر الوطآت واختاره أبو القاسم الصفار ( هو الصحيح ) ; لأن العدة تجب باعتبار شبهة النكاح ورفعها بالتفريق كما في الهداية . وفي المنح : والتفريق في هذا إما بتفريق القاضي أو بمتاركة الزوج ولا يتحقق الطلاق في النكاح الفاسد بل هو متاركة فيه ولا يتحقق المتاركة إلا بالقول في المدخول بها , وأما في غير المدخول بها فيتحقق المتاركة بالقول وبالترك عند بعضهم وعند البعض لا إلا بالقول فيهما فعلم أن المتاركة لا تكون من المرأة أصلا كما قيده الزيلعي بالزوج لكن في الفتح وغيره ولكل منهما فسخ الفاسد بغير حضور الآخر وقيل بعد الدخول ليس له ذلك إلا بحضور الآخر فعلى هذا أن للمرأة فسخه بمحضر الزوج اتفاقا ولا شك أن الفسخ متاركة فيلزم التوجيه بأن يفرق بينهما وهو بعيد , تأمل . ( ويثبت فيه ) أي في النكاح الفاسد ( النسب ) منه لو جاءت بولد لستة أشهر إن اعترف بالوطء ; لأنه إذا خلا بها , ثم جاءت بولد لستة أشهر فأنكر الوطء لم يثبت النسب منه ( ومدته ) أي مدة النسب ( من حين الدخول عند محمد وبه يفتى ) وعندهما من وقت النكاح . وقال الزيلعي وهو أبعد ; لأن النكاح الفاسد ليس بداع إلى الوطء لحرمته ولهذا لا يثبت به حرمة المصاهرة بمجرد العقد بدون الوطء , أو اللمس أو التقبيل , واعلم أن حكم الدخول في النكاح الموقوف كالدخول في الفاسد فيسقط الحد ويثبت النسب ويجب الأقل من المسمى ومن مهر المثل كما في أكثر الكتب وما في الاختيار من أنه لا تجب العدة ولا يثبت النسب في النكاح الموقوف قبل الإجازة غير صحيح تدبر .
باب نكاح الرقيق لما فرغ من بيان نكاح من له أهلية النكاح من غير توقف شرع في بيان نكاح من ليس له ذلك الرقيق في اللغة العبد ويقال للعبيد والمراد هنا المملوك من الآدمي ; لأنهم قالوا إن الكافر إذا أسر في دار الحرب فهو رقيق لا مملوك وإذا أخرج فهو مملوك فعلى هذا كل مملوك من الآدمي رقيق , ولا عكس والفرق بينه وبين القن أن الرقيق هو المملوك كلا , أو بعضا والقن هو المملوك كلا كما في المنح ( نكاح العبد والأمة ) سواء كانت قنا , أو مكاتبة , أو مدبرة ( والمدبر والمكاتب وأم الولد بلا إذن السيد ) ( موقوف ) خلافا لمالك في العبد مطلقا قاسه على الطلاق وهذه العبارة أولى من عبارة الكنز وهي لم تجز ; لأنه يلزم عدم الجواز وليس كذلك ; لأنه جائز لكنه موقوف ( فإن أجاز ) المولى النكاح قبل الدخول , أو بعده صريحا , أو دلالة ( نفذ ) النكاح لكن لو أذن بعده كره له وطؤها بلا نكاح آخر كما في القهستاني . ( وإن رد بطل ) لأنه عيب والمراد بالمولى هنا من له ولاية تزويج الرقيق ولو غير مالك له ولهذا كان للأب والجد والقاضي والوصي تزويج أمة اليتيم وليس لهم تزويج العبد لما فيه من عدم المصلحة ( وقوله ) أي السيد ( طلقها رجعية إجازة ) ; لأن الطلاق الرجعي لا يكون إلا بعد سبق النكاح الصحيح فيدل على إذن ( لا ) أي لا يكون إجازة لو قال له ( طلقها أو فارقها ) ; لأنه يحتمل الرد وهو الظاهر هنا حيث تزوج بغير أمره فيحمل عليه , وفيه إشارة بأن سكوته بعد العلم ليس بإجازة كما في القنية ( فإن نكحوا بإذنه ) أي بإذن السيد ( فالمهر عليهم ) أي على المذكورين فلو طلبت ( يباع العبد فيه ) فلو بيع فلم يف ثمنه بالمهر لا يباع ثانيا ويطالب بالباقي بعد العتق بخلاف النفقة حيث يباع مرارا ; لأنها تجب ساعة فساعة فلم يقع البيع بالجميع فإذا مات يسقط المهر والنفقة لفوات محل الاستيفاء , وكذا الحكم في المدبر والمكاتب هذا إذا تزوج العبد بأجنبية ولو زوج المولى أمته من عبده لا يجب المهر وهو الأصح  ( ويسعى ) للمهر والنفقة ( المدبر والمكاتب ولا يباعان ) ; لأنهما لا يحتملان النقل من ملك إلى ملك مع بقاء الكتابة والتدبير وكذا معتق البعض وابن أم الولد فيؤدي من كسبهما فإن أخرج المدبر عن ملكه كان ضامنا للجميع كما إذا عجز المكاتب فرد إلى الرق فإنه يكون الكل على المولى فإن أوفاها وإلا بيع لها كما في القهستاني ( وإذنه ) أي السيد ( لعبده بالنكاح ) مطلقا ( يشمل جائزه ) أي النكاح ( وفاسده ) عند الإمام ويصرف إلى الجائز عندهما والثلاثة وثمرة الخلاف تظهر في أمرين ذكر الأول بقوله ( فيباع في المهر ) في الحال ( لو نكح فاسدا فوطئ ) ولو لم يطأ لا شيء عليه عنده وعندهما لا يطالب إلا بعد العتق وذكر الثاني بقوله : ( ويتم الإذن به ) أي بالنكاح الفاسد ( حتى لو نكح بعده ) أي لو جدد العبد نكاح هذه المرأة نكاحا ( جائزا ) , أو نكح امرأة بعدها نكاحا صحيحا ( توقف على الإجازة ) ; لأن الإذن بالعقد حيث ينتهي عنده ولا ينتهي به عندها ; لأن المقصود من النكاح وهو تحصينه من الزنا إنما يحصل بالجائز دون الفاسد . وله أن الإذن مطلق فيجرى على إطلاقه ولا يتقيد بالصحيح كالإذن بالبيع وقيد بالإذن ; لأن التوكيل بالنكاح لا يتناول الفاسد ولا ينتهي به اتفاقا وعليه الفتوى كما في المستصفى .
( والإذن في العزل عن الأمة ) أي أمة الغير ; لأن أمته لا خلاف في جوازه بلا إذن ( للسيد ) عند الإمام وصاحبيه في ظاهر الرواية ; لأنه يخل بمقصود المولى وهو الولد فيعتبر رضاه ( عندهما ) في غير ظاهر الرواية الإذن ( لها ) , فعلى هذا ينبغي للمصنف أن يعبر بعن لا عند , تدبر . وقيد بالأمة ; لأن الحرة لا يباح العزل فيها بلا رضاها بالإجماع وقالوا في زماننا يباح لفساد الزمان وأفاد أن العزل جائز بالإذن وهو الصحيح عند عامة العلماء , ثم إذا عزل وظهر بها حبل إن لم يعد إلى وطئها , أو عاد بعد البول جاز له نفيه وإلا فلا . ( وإن تزوجت أمة , أو مكاتبة ) كبيرة فإنه لا خيار للصغيرة فإذا بلغت كان لها خيار العتق لا خيار البلوغ كما في البحر ولو ترك المكاتبة لكان أخصر ; لأن الأمة شاملة لها كأم الولد والمدبرة ( بالإذن ) أي بإذن السيد ( ثم عتقت ) تلك الأمة ( فلها الخيار في الفسخ ) إلى آخر المجلس فإن اختارت نفسها قبل دخول الزوج فلا مهر  لأحد ; لأن الفرقة من قبلها وإن اختارت زوجها فالمهر لسيدها ( حرا كان زوجها أو عبدا ) سواء كان النكاح برضاها , أو لا فإن كانت تحت العبد فلها الخيار اتفاقا دفعا للعار وهو كون الحرة فراشا للعبد وإن كانت تحت الحر ففيه خلاف الشافعي . ( وإن تزوجت بلا إذن ) من سيدها ( فعتقت ) قبل إذنه وقبل وطء مولاها فإن الوطء فسخ للنكاح عند أبي يوسف خلافا لمحمد ( نفذ ) النكاح خلافا لزفر لكن فيه إشكال لأن الأمة شاملة لأم الولد , وأم الولد إذا أعتقت قبل وطء الزوج بطل نكاحها لوجوب العدة عن المولى . ( وكذا ) أي وتزوجها ( العبد ) بغير إذن المولى , ثم عتق نفذ ; لأن توقفه كان لحق السيد وقد زال , وكذا لو باعه فأجاز المشتري ( ولا خيار لها ) للعتق ; لأن النفوذ بعد العتق وبعد النفاذ لم يزد عليها ملك فلم يوجد سبب الخيار فلا يثبت كما لو تزوجت بعد العتق ( والمسمى ) من المهر وإن زاد على مهر المثل ( للسيد إن وطئت ) المنكوحة بلا إذن ( قبل العتق ) استحسانا لاستيفاء منافع مملوكة للمولى والقياس أن يجب المهران بالعقد والوطء بشبهة وجه الاستحسان أن الجواز استند إلى أصل العقد ولو وجب مهر آخر لوجب بالعقد مهران . وقال الزيلعي يشكل بما ذكر في المهر في تعليل قول الإمام في حبس المرأة بعد الدخول برضاها حتى يوفيها مهرها لأن المهر مقابل بالكل أي بجميع وطآت توجد في النكاح حتى لا يخلو الوطء عن المهر فقضية هذا أن يكون لها شيء من المهر بمقابلة ما استوفى بعد العتق ولا يكون الكل للمولى , انتهى . لكن العقد سبب للمهر , ولزومه بالوطء وكلاهما واقعان في ملك المولى مع عدم الرضا فكانت الوطآت الواقعة في هذا العقد واقعة في ملك المولى بوقوع سببه فيه , فيكون كل المهر له وليس كذلك ما قيس عليه , تدبر . ( ولها ) أي المسمى للمنكوحة بلا إذن ( إن وطئت بعده ) أي العتق لاستيفاء منافع مملوكة لها فوجب البدل لها لكن لو طلقها قبل الدخول يكون نصف المهر للمولى فيلزم أن يكون نصفه أيضا له إذا وطئها بعد العتق إلا أن يقال المهر قد تم بالوطء وهو قد وقع بعدما خرج عن ملكه فيكون كل المهر لها , تدبر . باب نكاح الكافر والمناسبة ظاهرة بينهما ; لأن الرق أثر الكفر إلا أن الكافر أدنى منه والتعبير بالكافر أولى من تعبير بعضهم بنكاح أهل الشرط ; لأنه لا يشمل الكتابي ( وإذا ) ( تزوج كافر بلا شهود , أو في عدة كافر آخر ) ; لأنها لو كانت في عدة مسلم فسد النكاح بالإجماع . ( و ) الحال أن ( ذلك جائز في دينهم ) قيد به ; لأنهم لو لم يدينوا جوازه لم يقرا عليه في الإسلام ( ثم أسلما ) ( أقرا ) أي تركا ( عليه ) أي على ذلك النكاح ولم يجدد عند الإمام وهو الصحيح ; لأن الحرمة لا يمكن إثباتها حقا للشرع ; لأنهم غير مخاطبين بالفروع ولاحقا للزوج ; لأنه لا يعتقدها ( خلافا لهما في العدة ) ; لأن النكاح في العدة حرام بالإجماع بخلاف النكاح بغير شهود وهم لم يلتزموا أحكامنا بجميع اختلافاتها لكن فيه كلام قد قررناه في أول كتاب النكاح تتبع . وقال زفر : النكاح فاسد في الوجهين ; لأن أهل الذمة تبع لأهل الإسلام وهم لا يجوزون نكاحهم بغير شهود  وفي عدة غيره , وكذا أهل الذمة . وفي النهاية هذا إذا كانت المرافعة , أو الإسلام قبل انقضاء العدة وأما بعد انقضائها فلا يفرق اتفاقا .
باب ( القسم ) وهو بفتح القاف وسكون السين لغة : قسمة المال بين الشركاء وتعيين أنصبائهم وشرعا : تسوية الزوج بين الزوجات في المأكول والمشروب والملبوس والبيتوتة لا في المحبة والوطء ولهذا قال : ( يجب ) على الزوج , ولو مريضا أو مجبوبا , أو خصيا , أو عنينا , أو غيرهم ( العدل فيه ) أي في القسم ( بيتوتة ) , وكذا في المأكول والمشروب والملبوس والمراد بقوله : يجب العدل عدم الجور لا التسوية فإنها ليست بواجبة بين الحرة والأمة كما سيأتي ( لا وطئا ) ; لأنه يبتني على النشاط وهو نظير المحبة فلا يقدر على اعتبار المساواة فيه , قال بعض أهل العلم إن تركه لعدم الداعية فهو عذر وإن تركه مع الداعي إليه لكن داعيته إلى الضرة أقوى فهو مما يدخل تحت قدرته وإن أدى الواجب منه لم يبق لها حق ولم تلزمه التسوية . واعلم أن ترك جماعها مطلقا لا يحل له وقد صرحوا بأن جماعها أحيانا واجب لكن لا تدخل تحت القضاء والإلزام إلا الوطأة الأولى .
                                      

كتاب الرضاع أخره عن النكاح ; لأنه كالفصل من بعضه وهو كالرضاعة بفتح الراء وكسرها , وأنكر الأصمعي الكسر مع الهاء لغة : شرب اللبن من الضرع , أو الثدي وشرعا ( هو مص الرضيع ) حقيقة أو حكما للبن خالص أو مختلط غالبا , تعبيره بالمص جري على الغالب فإن المراد وصول اللبن إلى جوفه من فمه أو أنفه فلا فرق بين المص والصب والسعوط هذا إذا علم أن اللبن وصل إليه وإلا لم تثبت الحرمة ; لأن في المانع شكا كما في أكثر الكتب ( من ثدي الآدمية ) لا حاجة إليها ; لأن الثدي مختص بآدمية ( في وقت مخصوص ) واحترز بمص الرضيع عن مص غيره كما إذا وقع بعد الفطام وبقوله من ثدي الآدمية عما إذا مص من غيره وأراد بقوله : في وقت مخصوص احترازا عن المص في غيره فإنه لا تحرم ولا يخفى أن هذا قد حصل من قوله : مص الرضيع إلا أن يقال إن أمثال ذلك قد يذكر تحقيقا وتوضيحا لما علم ضمنا , تدبر . ( ويثبت حكمه ) أي الرضاع , وهو حل النظر وحرمة المناكحة ( بقليله ) , ولو قطرة ( وكثيره ) وهو مذهب جمهور العلماء لإطلاق النص والأحاديث وهذا حجة على الشافعي فإنه شرط خمس رضعات مشبعات فلا يتحقق عنده في أقلها , وما رواه وهو { لا تحرم المصة ولا المصتان } مردود بالكتاب , أو منسوخ به ( في مدته ) أي الرضاع ( لا بعدها ) أي المدة ( وهي ) أي مدته ( حولان ونصف ) أي ثلاثون شهرا من وقت الولادة عند الإمام فإن كانت الولادة في أول شهر يعتبر بالأهلة وإن كانت في أثنائها يعتبر كل شهر ثلاثون يوما , وقيل يثبت الرضاع إلى خمس عشرة سنة وقيل إلى أربعين سنة وقيل إلى جميع العمر وعند زفر ثلاثة أحوال ( وعندهما حولان ) وهو قول الشافعي وعليه الفتوى كما في المواهب وبه أخذ الطحاوي . وفي الحاوي إن خالفاه قال بعضهم يؤخذ بقوله , وقيل يخير المفتي والأصح أن العبرة لقوة الدليل ولا يخفى قوة دليلهما كما حق في المطولات لكن المصنف اختار الأول  لأن الاحتياط أولى خصوصا قبل التزوج , ثم مدة الرضاع إذا مضت لم يتعلق به تحريم لقوله صلى الله عليه وسلم { : لا رضاع بعد الفصال } ولا يعتبر الفطام قبل المدة إلا في رواية عن الإمام إذا استغنى عنه وذكر الخصاف إذا فطم قبل مضي المدة واستغنى بالطعام لم يكن رضاعا وإن لم يستغن تثبت به الحرمة وهو رواية عن الإمام وعليه الفتوى كما في التبيين لكن في الفتح وغيره الفتوى على ظاهر الرواية وهو ثبوت الحرمة مطلقا فطم , أو لا وترجيح ظاهر الرواية وهو المذهب أولى خصوصا في مقام الاحتياط . وفي شرح المنظومة الإرضاع بعد مدته حرام ; لأنه جزء الآدمي والانتفاع به غير ضرورة حرام على الصحيح وأجاز البعض التداوي به ; لأنه عند الضرورة لم يبق حراما .
( فيحرم به ) أي بالرضاع ( ما يحرم من النسب ) ; لقوله صلى الله عليه وسلم { : يحرم من الرضاع ما يحرم من النسب } ( إلا جدة ولده ) وإن علت ; لأن جدة ولده نسبا أم موطوءته ولا كذلك من الرضاع . وفي الإصلاح لا حاجة إلى الاستثناء بل له وجه له ; لأن ما لا يحرم من الرضاع في الصور المستثناة لا يحرم من النسب أيضا والحرمة الموجودة فيها إنما هي من جهة المصاهرة لا من جهة النسب ولذلك تلك الكلية في الحديث بلا استثناء وقد قررناه في النكاح تأمل وهذا أولى من عبارة الوقاية وغيرها وهي جدة ابنه ; لأن الولد يشمل الذكر والأنثى مع أن الحكم في كليهما واحد ( وأخت ولده ) فإن أخت الولد من النسب إما البنت , أو الربيبة وقد وطئت أمها ولا كذلك من الرضاع قيل لا حصر فيه ; لأنه إذا ثبت النسب من اثنين كما في دعوة الشريكين ولد الأمة المشتركة وكان لكل واحد منهما بنت من امرأة أخرى كانت تلك البنت أخت الابن نسبا مع أنها ليست بنته ولا ربيبته حتى جاز لكل واحد منهما أن يتزوج بنت الآخر كما في الباقاني وغيره لكن المراد بأخت الولد هي أخت الولد الذي اختص بأب واحد غير مشترك بين اثنين كما هو المتبادر عند الإطلاق ; لأنه الكامل فلا يتوجه المنع على الحصر الناظر إلى الأفراد الكاملة المشهورة بالفرد الناقص النادر تأمل ( وعمة ولده ) ; لأن عمة ولده نسبا أخته ولا كذلك من الرضاع ( وأم أخيه وأخته ) فإن أم الأخ والأخت من النسب هي الأم , أو موطوءة الأب وكل منهما حرام ولا كذلك من الرضاع وهي شاملة لثلاث صور الأولى الأم رضاعا للأخت , أو الأخ نسبا كأن يكون لرجل أخت من النسب ولها أم من الرضاعة حيث لا يجوز له أن يتزوج أم أخته من الرضاع والثانية الأم نسبا للأخت , أو الأخ رضاعا كأن يكون له أخت من الرضاعة ولها أم من النسب حيث لا يجوز له أن يتزوج أم أخته من النسب والثالثة الأم رضاعا للأخت , أو لأخ رضاعا  كأن يجتمع الصبي والصبية الأجنبيان على ثدي امرأة أجنبية والصبية أم أخرى من الرضاعة فإنه يجوز لذلك أن يتزوج أم أخته من الرضاعة كما في الدرر ( وأم عمه , أو عمته , أو خاله أو خالته ) فإن أم الأوليين من موطوءة الجد الصحيح وأم الآخر بين موطوءة الجد الفاسد , ولا كذلك من الرضاع ولا تنس الصور الثلاث التي ذكرها صاحب الدرر في جميع ما ذكر ( وإلا أخا ابن المرأة لها ) أي لا يحرم أخ ابن المرأة لها إذا كان من الرضاع . وفي شرح الوقاية أن هذا مكرر ; لأنه ذكر أم الأخ ولما كانت المرأة أم أخ الرجل كان الرجل أخا ابن تلك المرأة تأمل ( وقس عليه ) باقي الصور التي يمكن استثناؤها .
                                                

كتاب الطلاق لما كان الطلاق متأخرا عن النكاح طبعا أخره وضعا ليوافق الوضع الطبع وإنما ذكر كتاب الرضاع بينهما لمناسبة بين الرضاع والطلاق من جهة أن كلا منهما يوجب الحرمة إلا أن ما بالرضاع يوجب حرمة مؤبدة فقدمه على ما يوجب حرمة ليست بمؤبدة بل مغياة بغاية معلومة , والطلاق اسم بمعنى المصدر من طلق الرجل امرأته تطليقا كالسراح والسلام من التسريح والتسليم , أو مصدر طلقت بضم اللام وفتحها طلاقا . وعن الأخفش نفي الضم . وفي ديوان الأدب أنه لغة , وسببه الحاجة إلى الخلاص عند تباين الأخلاق , وشرطه كون الزوج مكلفا والمرأة منكوحة , أو في عدة تصلح معها محلا للطلاق , وحكمه وقوع الفرقة مؤجلا بانقضاء العدة في الرجعي , وبدونه في البائن , وركنه نفس اللفظ , ومحاسنه منها : ثبوت التخلص به من المكاره الدينية والدنيوية ومنها جعله بيد الرجال لا النساء وشرعه ثلاثا وأما وضعه فالأصح حظره إلا لحاجة كما في الفتح وهو في اللغة عبارة عن رفع القيد مطلقا يقال أطلق الفرس والأسير ولكن استعمل في النكاح  بالتفعيل , وفي غيره بالأفعال ; ولهذا في قوله لامرأته أنت مطلقة بالتشديد لا يحتاج فيه إلى النية وبتخفيفها يحتاج كما في التبيين . وفي الشريعة ( هو ) أي الطلاق ( رفع القيد الثابت شرعا ) خرج به القيد الثابت حسا كحل الوثاق ( بالنكاح ) خرج به رفع قيد غيره كرفع قيد الملك بالعتاق , وكذلك خرج به القيد الثابت حسا ولا حاجة بقوله شرعا , تدبر . واعلم أن هذا التعريف منقوض طردا وعكسا أما طردا فبالفسوخ لأنها ليست بطلاق فقد وجد الحد ولم يوجد المحدود وأما عكسا فبالطلاق الرجعي فإنه ليس فيه رفع القيد فقد انتفى الحد ولم ينتف المحدود , والأولى أن يقول رفع قيد النكاح بلفظ مخصوص كما في الفتح ; لأنه ما اشتمل على مادة : " طالق " صريحا , ولو كان رجعيا ; لأنه طلاق في المآل , أو كناية كمطلقة بالتخفيف وخرج ما عداهما فقول بعضهم : رفع قيد النكاح من أهله في محله غير مطرد أيضا لصدقه على الفسوخ واشتماله على ما لا حاجة إليه فإن كونه من الأهل في المحل من شرط وجوده لا دخل له في حقيقته , والتعريف لمجردها , ثم اعلم أن الطلاق على قسمين : سني وبدعي والسني نوعان سني من حيث الوقت وسني من حيث العدد وهو أحسن وحسن والبدعي بدعي من حيث الوقت وبدعي من حيث العدد وبدأ بالأحسن ; لشرفه فقال ( أحسنه ) أي أحسن الطلاق بالنسبة إلى البعض الآخر لا أنه في نفسه حسن ( تطليقها واحدة في طهر لا جماع فيه وتركها حتى تمضي عدتها ) ; لما روي أن الصحابة رضي الله تعالى عنهم كانوا يستحبونه لكونه أبعد من الندم وأقل ضررا بالمرأة ولم يقل أحد إنه مكروه إذا كان لحاجة ومن الناس من قال : لا يباح إلا لضرورة لقوله عليه الصلاة والسلام : { إن أبغض المباحات عند الله تعالى الطلاق } لكن فيه كلام ; لأن كون الطلاق مبغوضا لا يستلزم ترتب لازم المكروه الشرعي إلا لو كان مكروها بالمعنى الاصطلاحي ولا يلزم من وصفه بالبغض الكراهة إلا إذا لم يصفه بالإباحة وقد وصفه بها ; لأن أفعل التفضيل بعض ما أضيف إليه وغاية ما فيه أنه مبغوض إليه سبحانه ولم يرتب عليه ما رتب على المكروه كما في الفتح ودليل نفي الكراهة قوله تعالى { لا جناح عليكم إن طلقتم النساء ما لم تمسوهن } { وطلاقه عليه الصلاة والسلام حفصة , ثم أمره سبحانه وتعالى أن يراجعها فإنها صوامة قوامة } وبه يبطل قول بعض : لا يباح إلا لكبر كطلاق سودة وأما ما روي { لعن الله كل ذواق مطلاق } وأشباهه فمحمول على الطلاق لغير حاجة بدليل ما روي من قوله عليه الصلاة والسلام { : أيما امرأة اختلعت من زوجها بغير نشوز فعليها لعنة الله والملائكة والناس أجمعين } ( وحسنه وهو سني ) أي ثابت بالسنة كما في الاصطلاح ولا وجه لتخصيصه ; لأن أحسن الطلاق سني أيضا كما في الفتح وغيره لكن لأن الأحسن سني بالإجماع لم يحتج إلى التصريح  وصرح بكون الحسن سنيا احترازا عن قول مالك : إنه ليس بسني لا لأنه عندنا سني دون الأول تأمل ( تطليقها ثلاثا في ثلاثة أطهار لا جماع فيها إن كانت مدخولا بها ) لقوله تعالى { فطلقوهن } { وأمره عليه الصلاة والسلام ابن عمر بأن يراجع ويطلق لكل قرء واحدة } ولا بدعة فيما أمر هذا حجة على قول مالك : إنه بدعة ولا يباح إلا واحدة ( ولغيرها ) أي لغير المدخول بها ( طلقة , ولو ) كانت الطلقة ( في الحيضة ) وهو سني من حيث العدد ومن حيث الوقت أيضا ولا يمنع كونه في الحيض كونه سنيا ; لأن السني من حيث الوقت طلقة في طهر لا وطء فيه مخصوص بالمدخول بها , وفي غيرها لا يضر كونه في الحيض ; لأن غير المدخول بها لا تقل الرغبة فيها بالحيض ; لأن الإنسان شديد الرغبة في امرأة لم ينل منها فلا يكون إقدامه على طلاقها إلا لحاجة بخلاف المدخول بها فإن الرغبة فيها تقل بالحيض فلم يوجد دليل الحاجة إلى طلاقها . وقال زفر يضر ويكره في الحيض قياسا على المدخول بها . وفي الهداية وغيرها ويستوي من حيث العدد المدخول بها وغير المدخول بها . انتهى , لكن الاستواء بينهما مطلقا متعذر فإن السني من حيث العدد في المدخول بها يثبت بقسمين أن يطلقها واحدة وأن يلحقها بأخريين عند الطهرين ولا يتصور ذلك في غير المدخول بها إذ لا عدة لها كما يأتي , تأمل .
واعلم أن البدعي على نوعين بدعي لمعنى يعود إلى العدد وبدعي يعود إلى الوقت وقد بدأ بالأول فقال ( وبدعيه ) أي بدعي الطلاق عددا ( تطليقها ثلاثا , أو ثنتين بكلمة واحدة ) مثل أن يقول أنت طالق ثلاثا , أو ثنتين وهو حرام حرمة غليظة وكان عاصيا لكن إذا فعل بانت منه وعند الشافعي هو مباح , واعلم أن في صدر الأول إذا أرسل الثلاث جملة لم يحكم إلا بوقوع واحدة إلى زمن عمر رضي الله تعالى عنه , ثم حكم بوقوع الثلاث لكثرته بين الناس تهديدا ( أو في طهر واحد لا رجعة فيه إن ) كانت ( مدخولا بها ) وقيد بقوله لا رجعة ; لأنه إن تخللت الرجعة فلا يكره عند الإمام وهو قول زفر وعندهما يكره وإن تخلل التزوج بينهما فلا يكره بالإجماع وقيد المدخول بها ; لأنها إن لم تكن فطلقها ثانيا في طهر لا يقع لأنها لا تبقى محلا للطلاق  لعدم العدة عليها ( أو في طهر جامعها فيه ) هذا بدعي الطلاق وقتا وهو تطليقها واحدة في طهر جامعها فيه لكن عبارته قاصرة عن هذا , وفي عطفه على ما سبق صعوبة , تدبر . ( وكذا ) بدعيه وقتا ( تطليقها في الحيض ) لو كان مدخولا بها أما كون الأول بدعيا فلأنه خلاف السنة وأما الثاني { فلقوله عليه الصلاة والسلام في حديث ابن عمر رضي الله عنهما قد أخطأ السنة } ( وتجب مراجعتها ) إن طلق المدخولة في الحيض , ولو زاد فيه لكان أولى لأنه لو لم يراجعها فيه حتى طهرت تقررت المعصية كما في الفتح ( في الأصح ) عملا بحقيقة الأمر ورفعا للمعصية بالقدر الممكن برفع أثرها وهو العدة ( وقيل تستحب ) كما في القدوري ; لأن النكاح مندوب ولا تكون الرجعة واجبة ( فإذا طهرت ) المراجع بها عن هذه الحيض ( ثم حاضت , ثم طهرت طلقها إن شاء ) , وإن شاء أمسكها هكذا ذكر في الأصل وهو ظاهر الرواية عن الإمام وهو قولهما ; لأن حكم الطلاق الأول لم يضمحل من كل وجه ألا ترى أنه يجعل هذا طلاقا باينا فيكون جمعا بين طلاقين في فصل واحد وهو مكروه ( وقيل ) قائله الطحاوي ( يجوز أن يطلقها في الطهر الذي يلي تلك الحيضة ) . وفي التحفة قال الكرخي ما ذكره الطحاوي قول الإمام وما ذكر في الأصل قولهما وما قال الإمام هو القياس لأنه طهر لم يجامعها فيه . وقال الإسبيجابي الأولى قول الإمام وزفر والثانية قول أبي يوسف وقول محمد مضطرب . وفي الفتح والظاهر أن ما في الأصل قول الكل ; لأنه موضوع لإثبات مذهب الإمام إلا أن يحكي الخلاف ولم يحك خلافا فيه فلذا قلنا هو ظاهر الرواية عن الإمام وبه قال الشافعي في المشهور ومالك وأحمد على ما ذكره الطحاوي رواية عنه .
باب إيقاع الطلاق لما ذكر أصل الطلاق ووصفه شرع في بيان تنويعه من حيث الإيقاع ; لأنه لا يخلو إما أن يكون بالصريح وإما أن يكون بالكناية والصريح ما كان ظاهر المراد لغلبة الاستعمال والكناية ما كان مستتر المراد فيحتاج فيه إلى النية فقال : ( صريحه )  أي الطلاق ( ما استعمل فيه ) أي الطلاق ( خاصة ) أي حال كونه مخصوصا بالطلاق بين الألفاظ ( ولا يحتاج إلى نية ) لأن الصريح موضوع للطلاق شرعا فكان حقيقة فيه فاستغنى عن النية حتى لو نوى بشيء من ذلك الطلاق من القيد لا يصدق قضاء ; لأنه خلاف الظاهر ويصدق ديانة لاحتمال كلامه ذلك بخلاف ما إذا صرح , وقال أنت طالق من وثاق فلا يقع عليها شيء في القضاء ; لأنه صريح بما يحتمله اللفظ , ولو نوى الطلاق عن العمل لا يصدق قضاء ولا ديانة ; لعدم استعمال الطلاق فيه لا حقيقة ولا مجازا , ولو قال أنت طالق من هذا العمل يقع الطلاق قضاء لا ديانة ( وهو ) أي صريح الطلاق : ( أنت طالق ومطلقة وطلقتك ) بتشديد اللام فيهما وهذا يدل على أن لا صريح سوى ذلك وليس بمراد والأولى أن يقول كانت طالق كما في الكنز لإشعار الكاف بعدم الحصر , تدبر . وفي القهستاني . وفي المنية يدخل نحو " وسوبيا طلاغ , أو تلاع , أو تلاغ أو طلاك " بلا فرق بين الجاهل والعالم على ما قال الفضلي , وإن قال : تعمدته تخويفها لا يصدق قضاء إلا بالإشهاد عليه , وكذا أنت " ط ل ا ق " , أو " طلاق باش " , أو " طلاق شو " كما في الخلاصة ولم يشترط علم الزوج معناه فلو لقنه الطلاق بالعربية فطلقها بلا علم به وقع قضاء كما في الظهيرية والمنية . وفي الفتح لو طلق النبطي بالفارسية يقع , ولو تكلم به العربي ولا يدريه لا يقع وفيه نوع مخالفة لما قبلها إلا أن في الأولى يريد الزوج الطلاق بهذا اللفظ وإن لم يعلم معناه بخلاف الثانية فلا مخالفة , تدبر . ( وتقع بكل منها ) , أو من هذه الألفاظ وما في معناها من ألفاظ الصريح طلقة ( واحدة رجعية ) لأنها مستعملة في الطلاق لا في غيره فكانت صريحة يعقب الرجعة بالنص وهو قوله تعالى { الطلاق مرتان فإمساك بمعروف } , الآية , فقوله إمساك هو الرجعة فالتعبير بالإمساك يدل على بقاء النكاح ما دامت العدة باقية ; لأن الإمساك استدامة القائم لا إعادة الزائل . وفي المحيط قال أنت طال بترخيم القاف حالة الرضا لا يقع ما لم ينو ; لأنه كالكناية , ولو قال يا طال يقع وإن لم ينو ; لأن الترخيم يجري كثيرا في المنادى فصار كأنه أفصح بالقاف . ( وإن ) وصلية ( نوى أكثر ) من واحدة ; لأن الطلاق لم يذكر  بل ثبوته بطريق الاقتضاء والمقتضى يثبت بقدر الضرورة , ولا ضرورة في الأكثر بل تندفع بالأقل المتيقن . وقال زفر والأئمة الثلاثة يقع ما نوى وهو قول الإمام أولا , ثم رجع عنه ; لأن الأكثر محتمل لفظه ; لأن ذكر الطالق ذكر للطلاق لغة كذكر العالم ذكر للعلم وفيه أجوبة وأسئلة في الأصول وشروح الهداية فليطالع ( أو ) نوى واحدة ( بائنة ) ; لأنه خالف الشرع حيث قصد بنيتها تنجيز ما علقه الشارع فيلغو قصده ( وقوله ) معطوف على قوله طلقتك ( أنت الطلاق , أو أنت طالق الطلاق , أو أنت طالق طلاقا ) , وكذا أنت مطلقة أو تطليقة , أو طلقتك طلاقا , أو بالفارسية " تو طلاقي " , أو " وسوبيا طلاق طلاق " , أو " تو طلاق داده " , أو " دادمت طلاق " كما في القهستاني ( يقع بكل منها واحدة رجعية وإن ) وصلية ( نوى ) بالمصدر ( ثنتين , أو بائنة ) أما وقوع الطلاق باللفظة الأولى فلأن المصدر يذكر ويراد به الاسم يقال رجل عدل أي عادل ويكون المعنى أنت ذات الطلاق وأما بالثانية والثالثة فظاهر ; لأن بذكر النعت وحده وهو طالق يقع فبذكر المصدر معه معرفا , أو منكرا أولى فلا يحتاج فيه إلى النية ; لأنه صريح فيه ويكون رجعيا ولا تصح نية الثنتين ; لأن جنس الطلاق ليس بمثنى إلا في الأمة فلو نوى به الثنتين في تطليق الأمة يقع ثنتان , وقال زفر والشافعي يقع ما نوى من الأعداد وزاد في بعض النسخ الغير المعول عليها قوله : وإن نوى بانت طالق واحدة وبطلاق أخرى وقعتا ; لأن كل واحد منهما يصلح للإيقاع بإضمار أنت فصار أنت طالق أنت طالق فيقع رجعيتان إذا كانت مدخولا بها وإلا لغا الثاني كما في أكثر المعتبرات فعلى هذا ليست هذه المسألة أن تكون في النسخة المعول عليها إلا أن هذا منقول عن أبي يوسف وأبي جعفر ومنعه فخر الإسلام فتركها لتردده , تدبر . ( وإن نوى الثلاث وقعن ) ; لأن اللفظ مفرد فلا بد من مراعاته غير أن الفرد نوعان فرد حقيقي وهو أدنى الجنس وفرد حكمي وهو جميع الجنس فأيهما نوى صحت نيته ; لأن اللفظ يحتمله ولا كذلك التثنية كما بيناه . وفي المبسوط إذا قال  لآخر أخبر امرأتي بطلاقها فهي طالق سواء أخبرها به , أو لا ; لأن حرف الباء للإلصاق فيكون معناه أخبرها بما أوقعت عليها من الطلاق موصولا بالإيقاع وذلك يقتضي إيقاعا سابقا , وكذا لو قال احمل إليها طلاقها , أو بشرها بطلاقها فهي طلاق بلغها , أو لا , وكذا لو قال أخبرها أنها طالق , أو قل لها إنها طالق .
فصل يعني في إضافة الطلاق إلى الزمان اعلم أن كتاب الطلاق صنف من هذا العلم وما تحته صنف مترجم بالباب والباب تحته صنف مسمى بالفصل والكل تحت الصنف الذي هو نفس العلم المدون فإنه صنف عال والعلم مطلقا بمعنى الإدراك جنس وتحته من اليقين والظن نوع كما في المطلب ( قال ) لامرأته ( أنت طالق غدا , أو في غد يقع ) الطلاق ( عند الصبح ) لأنه وصفها بالطلاق في جميع الغد في الأول ; لأن جميعه هو مسمى الغد فتعين الجزء الأول لعدم المزاحم وفي الثاني وصفها في جزء منه وأفاد أنه إذا أضافه إلى وقت فإنه لا يقع للحال وهو قول الشافعي وأحمد خلافا لمالك فإنه قال يقع في الحال وهو منقوض بالتدبر . ( وإن نوى الوقوع وقت العصر ) في قوله غدا ( صحت ديانة ) لا قضاء ; لأنه أضاف الطلاق إلى الغد والغد اسم لجميع أجزاء اليوم من طلوع الفجر إلى غروب الشمس فإذا عنى الوقوع في بعض أجزاء اليوم دون الجميع كان خلاف الظاهر لإرادة التخصيص من العموم فلا يصدق ولكن يصدق ديانة ; لاحتمال كلامه ذلك لأن العام يحتمل الخصوص وهو آخر النهار فإن قيل : العام ما يتناول أفرادا متفقة الحدود ولفظ غدا ليس كذلك فإنه نكرة في موضع الإثبات فلا يكون من صيغ العموم أجيب بأن هذا من باب تنزيل الأجزاء منزلة الأفراد مجازا كما في المطلب . ( و ) إن نوى الوقوع وقت العصر ( في الثاني ) أي في غد ( يصدق ) قضاء ( أيضا ) أي كما يصدق ديانة عند الإمام ; لأنه حقيقة كلامه ; لأن الظرف لا يوجب استيعاب المظروف وإنما يتعين الجزء الأول عند عدم النية ; لعدم المزاحمة ( خلافا لهما ) فإن عندهما هو والأول سواء ; لأن المراد منهما الظرفية فإن نصب غدا على الظرفية فلا فرق وجوابه أن قوله غدا للاستيعاب ; لأنه شابه المفعول به ونظيره قوله لا أكلمك شهرا , وفي الشهر ودهرا , وفي الدهر وإن كان للاستيعاب فإذا نوى البعض فقد نوى التخصيص وهو خلاف الظاهر كما بيناه أما إذا عين آخر النهار فكان التعيين القصدي أولى من الضروري , وعلى هذا الخلاف : أنت طالق في رمضان ونوى آخره . وفي المنح ومما يتفرع على حذف في وإثباتها لو قال : أنت طالق كل يوم تقع واحدة وعند زفر ثلاثا في ثلاثة أيام , ولو قال في كل يوم طلقت ثلاثا في كل يوم واحدة إجماعا كما لو قال عند كل يوم أو كلما مضى يوم . وفي الخلاصة أنت طالق مع كل يوم تطليقة فإنها تطلق ثلاثا ساعة حلف ( ولو قال : أنت طالق اليوم غدا , أو غدا اليوم يعتبر الأول ذكرا ) حتى يقع في الأول في اليوم , وفي الثاني في غد ; لأنه حين ذكره ثبت حكمه تنجيزا , أو تعليقا فلا يحتمل التغيير بذكر الثاني  لأن المعلق لا يقبل التنجيز ولا المنجز التعليق بخلاف ما إذا قال : أنت طالق اليوم إذا جاء غد حيث لا يقع قبل غد ; لأنه تعليق لمجيء غد فلا يقع قبله وذكر اليوم لبيان وقت التعليق لكن فيه أسئلة وأجوبة فليطالع في الفتح وغيره هذا إذا لم يعطف بالواو , ولو عطف بها بأن قال أنت طالق اليوم وغدا , أو أنت طالق غدا واليوم تقع واحدة في الأولى وفي الثانية ثنتان . وقال زفر تقع واحدة , ولو كرر الشرط بأن قال إذا جاء غد وإذا جاء غد يقع بكل واحدة منهما والتفصيل في التسهيل فليطالع . وفي التبيين لو قال أنت طالق آخر النهار وأوله تطلق ثنتين ولو عكس تطلق واحدة .
فصل في شبه الطلاق ووصفه , ذكره بعد أصله وتنويعه ; لكونه تابعا , ( لو قال لها أنت طالق هكذا ) حال كونه ( مشيرا بأصابعه ) المنشورة بقدر الطلاق ( وقع بعددها ) فبالأصبع الواحدة واحدة وبالاثنين اثنتان وبالثلاث ثلاث والأصبع يذكر ويؤنث ; لأن الإشارة بالأصابع تفيد العلم بالعدد المبهم { قال عليه الصلاة والسلام الشهر هكذا وخنس إبهامه } وأراد في النوبة الثالثة التسعة وعليه العرف . وفي المحيط أنه لو أشير بلا ذكر العدد المبهم لم يقع إلا واحدة ( فإن أشار ببطونها ) بأن يجعل باطن الكف إليها ( تعتبر ) عدد الأصابع ( المنشورة و ) إن أشار ( بظهورها ) بأن يجعل باطن الكف إلى نفسه  ( تعتبر المضمومة ) صرح به مع أنه علم ضمنا ; لأنه قال تعتبر المنشورة مطلقا احترازا عنه , ولو نوى الإشارة بالمضمومتين صدق ديانة لا قضاء , وكذا لو نوى الإشارة في الكف والإشارة بالكف أن تقع الأصابع كلها منشورة وهذا هو المعتمد . وفي الإصلاح بقي هاهنا احتمال وهو أن يكون رءوس الأصابع نحو المخاطب فالوجه الشامل ما قيل إن كان نشرا عن ضم فالعبرة للنشر وإن كان ضما عن نشر فالعبرة للضم وقيل إن كان بطن كفه إلى السماء فالمنشور وإن كان إلى الأرض فالمضموم . ( ولو وصف الطلاق بضرب من الشدة ) والزيادة بأن قال أنت طالق بائن ( أو ألبتة ) . وقال الشافعي يقع رجعيا إذا كان بعد الدخول ; لأن صريح الطلاق معقب للرجعة بالإجماع ووصفه بالبائن وألبتة خلاف المشروع فلا يصح كما في : أنت طالق على أن لا رجعة لي عليك وأجيب بمنع مسألة الرجعة وبأنه وصفه بما يحتمله فلا يكون تعبيرا له تبيينا ( أو ) قال ( أفحش الطلاق أو أخبثه , أو أشده ) , أو أسوأه وتوصيف الطلاق بهذه الأوصاف إنما يكون باعتبارها أثر وهو البينونة في الحال ولا يرد عليه أن الشديد والفاحش والخبيث هو البائن فينبغي أن يكون الواقع بأفعل التفضيل الثلاث نوى أو لم ينو ; لأن أفعل التفضيل قد يكون لإثبات أصل الوصف من غير زيادة كقوله تعالى { وبعولتهن أحق بردهن } ( أو طلاق الشيطان ) كقوله أنت طالق طلاق الشيطان ( أو البدعة ) وكل من هذين الوصفين ينبئ عن البينونة ; لأن السني هو الرجعي فيكون البدعي في غير حالة الحيض بائنا وعن أبي يوسف في قوله أنت طالق للبدعة أنه لا يكون بائنا إلا بالنية وعن محمد يكون رجعيا , وكذا طلاق الشيطان عنده ( أو كالجبل ) وغيره قال أبو يوسف إذا قال كالجبل , أو مثل الجبل يكون رجعيا ; لأن الجبل شيء واحد فكان تشبيها له في توحده , ولو قال : مثل عظم الجبل تقع واحدة بائنة بالاتفاق كما في الغاية ولا يفرق بعض بين قوله مثل الجبل ومثل عظم الجبل فقال ما قال , تتبع . ( أو كألف ) . وعن محمد أنه يقع الثلاث عند عدم النية ; لأنه عدد فيراد به التشبيه في العدد ظاهرا فصار كقوله كعدد ألف أو قدر عدد ألف وفيه يقع الثلاث اتفاقا وعنه لو قال أنت طالق كالنجوم تقع واحدة ; لأنه يحتمل التشبيه في الضياء والنور , ولو قال : كعدد النجوم يقع ثلاثا عنده , ولو قال : مثل التراب تقع واحدة رجعية عنده , ولو قال : عدد التراب يقع ثلاثا عنده خلافا لأبي يوسف هو يقول لا عدد للتراب , ولو قال أنت طالق كثلاث فهي واحدة بائنة عند أبي يوسف وثلاث عند محمد كما لو قال : كعدد ثلاث ولو قال : عدد الرمل فهي ثلاث إجماعا والأصل في هذا أن الطلاق متى شبه بشيء يقع بائنا عند الإمام سواء كان المشبه به صغيرا , أو كبيرا , أو ذكر مع المشبه به العظم , أو لا وعند أبي يوسف إن ذكر العظم  يكون بائنا وإلا فلا وعند زفر إن وصف المشبه به بالشدة , أو بالعظم كان بائنا وإلا فهو رجعي وقيل محمد مع الإمام وقيل مع أبي يوسف قيدنا بضرب من الزيادة ; لأنه لو وصفه بما لا ينبئ عن زيادة كقوله أحسن الطلاق , أو أسنه أو أعدله له يقع رجعيا اتفاقا ولو أضافه إلى عدد معلوم النفي كعدد شعر بطن كفي , أو مجهول النفي والإثبات كعدد شعر إبليس ونحوه تقع واحدة أو من شأنه الثبوت لكنه زائل وقت الحلف بعارض كعدد شعر ساقي , أو ساقك وقد تنورا لا يقع شيء لعدم الشرط ولو قال : عدد ما في الحوض من سمك وليس في الحوض سمك تقع واحدة . وفي شرح الكنز كالثلج بائن عند الإمام وعندهما إن أراد بياضه فرجعي وإن أراد به برده فبائن وهذا يقتضي أن أبا يوسف لا يقتصر البينونة في التشبيه على ذكر العظم بل يقع بدونه عند قصد الزيادة كما في الفتح , ولو قال أنت طالق لا قليل ولا كثير يقع ثلاثا , ولو قال لا كثير ولا قليل تقع واحدة فيثبت ما نفاه أولا ; لأنه يثبت بالنفي ضد المنفي فلا يرتفع ( أو ملء البيت أو تطليقة شديدة , أو طويلة , أو عريضة وقع واحدة بائنة ) إن لم يكن له نية أو نوى واحدة . ( وكذا إن نوى الثنتين ) في غير الأمة كانت واحدة بائنة لما مر من أن الجنس لا يحتمل العدد ( إلا إذا نوى بقوله : طالق واحدة وبقوله : بائن , أو ألبتة ) طلقة ( أخرى فيقع بائنان ) ; لأنه نوى محتمل كلامه ; لأن بائن في هذا خبر بعد خبر فصار كما لو قال أنت طالق أنت بائن فإن قيل ينبغي أن تقع طلقتان إحداهما رجعية ; لأن أنت طالق يقتضي الرجعية أجيب بأن الثاني لما كان بائنا لم يفد بقاء الأول رجعيا فكان بائنا بحكم الضرورة ( وصحت نية الثلاث في الكل ) ; لأن البينونة على نوعين : خفيفة وغليظة فإذا نوى الثلاث فقد نوى أغلظ النوعين وأعلاهما فصحت نيته . وقال العتابي : الصحيح أنه لا تصح نية الثلاث في أنت طالق تطليقة شديدة , أو عريضة , أو طويلة ; لأنه نص على التطليقة وأنها تتناول الواحدة ونسبه إلى شمس الأئمة ورجح بأن النية إنما تعمل في المحتمل وتطليقة بتاء الوحدة لا يحتمل الثلاث كما في الفتح لكن لم لا يجوز أن تكون التاء لمعنى آخر , تدبر .
فصل في طلاق غير المدخول بها ( طلق غير المدخول بها ) بأن قال أنت طالق ( ثلاثا وقعن )  لأن الواقع عند ذكر العدد مصدر محذوف موصوف بالعدد أي تطليقا ثلاثا فيقعن جملة وقيل تقع واحدة لأنها تبين بقوله : أنت طالق لا إلى عدة فقوله ثلاثا يصادفها وهي أجنبية فصار كما لو عطف والجمهور على خلافه ونص محمد , وقال : بلغنا ذلك عن رسول الله عليه الصلاة والسلام وعن علي وابن مسعود وابن عباس وغيرهم رضوان الله تعالى عليهم أجمعين ولا ينافي قول الإنشاء أن يكون عند ذكر العدد بتوقف الوقوع وكونه وصفا لمحذوف أما لو قال : أوقعت عليك ثلاث تطليقات فإنه يقع الثلاث عند الكل . وفي الدرر أن ما نقل عن المشكلات أنه طلق امرأته ثلاثا قبل الدخول لا تقع ; لأن الآية نزلت في حق الموطوءة بأصل , منشؤه الغفلة عن القاعدة المقررة في الأصول أن خصوص سبب النزول غير معتبر عندنا خلافا للشافعي , انتهى . فعلى هذا لو قال : أنت طالق ثلاثا لكان أولى ; لأن فيها إشارة إلى الخلاف بخلاف ما قال , تأمل . ( وإن فرق ) الزوج الطلاق بأن قال لغير المدخول بها أنت طالق , طالق , طالق , أو أنت طالق , أنت طالق , أنت طالق ( بانت ) المرأة ( با ) التطليقة ( الأولى ) لا إلى عدة ( ولا تقع الثانية ) لانتفاء الحمل .
فصل في الكنايات : ( وكنايته ) أي الطلاق عطف على ما ذكر من الصريح وهو في اللغة مصدر كنى أو كناية عن كذا يكنى , أو يكنو إذا تكلم بشيء يستدل به على غيره , أو يراد به غيره , وفي علم البيان لفظ أريد به لازم معناه مع جواز إرادة ذلك المعنى منه وقيل لفظ يقصد بمعناه معنى ثان ملزوم له , وفي الشريعة ما استتر في نفسه معناه الحقيقي , أو المجازي فإن الحقيقة المهجورة كناية كالمجاز غير الغالب وكناية الطلاق ( ما ) أي لفظ ( احتمله ) أي الطلاق ( وغيره ) فيستتر المراد منه في نفسه فإن البائن مثلا يراد منه المنفصل عن وصلة النكاح , وفي الدلالة عليه خفاء زال بقرينة ( ولا يقع بها ) أي ولهذا لا يقع الطلاق بالكنايات قضاء ( إلا بنية ) أي بنية الزوج , أو الطلاق مضافا إلى الفاعل , أو المفعول ( أو دلالة حال ) ; لأنها غير موضوعة للطلاق بل موضوعة لما هو أعم منه والمراد بدلالة الحال الحالة الظاهرة المفيدة لمقصوده وفيه إشارة إلى أن الكنايات غير مؤثرة بدون النية ودلالة الحال . وقال الشافعي : لا اعتبار بالدلالة بل لا بد من النية ; لأنه لا يبعد أن يضمر خلاف الظاهر ولنا أن الحال أقوى دلالة من النية ; لأنها ظاهرة والنية باطنة كما في التبيين ثم الكناية على قسمين ذكر الأول بقوله ( فمنها ) أي من الكنايات ( اعتدي ) فإنها تحتمل الاعتداد عن النكاح والاعتداد بنعم الله تعالى فإن نوى الأول تعين ويقتضي طلاقا سابقا والطلاق يعقب الرجعة ولا يخفى أن القول بالاقتضاء وثبوت الرجعة فيما قاله بعد الدخول أما قبله فهو مجاز عن كوني طالقا باسم الحكم عن العلة لا المسبب عن السبب كما قال الزيلعي ليرد عليه أن شرطه اختصاص المسبب بالسبب والعدة لا تختص بالطلاق ; لثبوتها في أم الولد إذا أعتقت وما أجيب به من أن ثبوتها فيما ذكر لوجود سبب ثبوتها في الطلاق وهو الاستبراء لا بالأصالة فغير دافع سؤال عدم الاختصاص كما في الفتح : ( واستبرئي ) بكسر الهمزة قبل الياء ( رحمك ) ; لأنه تصريح بما هو المقصود من العدة وهو تعرف براءة الرحم فاحتمل استبراءه , لأني طلقتك أو لأطلقك يعني إذا علمت خلوه عن الولد وعلى الأول يقع وعلى الثاني لا فلا بد من النية ولا يخفى أنها قبل الدخول مجاز عن كوني طالقا كاعتدي , وكذا في الآيسة والصغيرة المدخول بها كما في الفتح ( وأنت واحدة ) عند قومك , أو منفردة عندي  ليس لي معك غيرك ويحتمل أن يكون نعتا لمصدر محذوف ولا عبرة بإعراب واحدة عند عامة المشايخ وهو الصحيح ; لأن عوام الأعراب لا يفرقون بين وجوه الإعراب لكن فيه دلالة على أن الخواص الذين يفرقون بين وجوهه يعتبرون فيه التفصيل المذكور , تدبر , وقيل إنما يقع بالسكون وأما إذا أعربت فإن رفعت لم يقع وإن نوى وإن نصبت وقع وإن لم ينو ( يقع بكل منها ) أي من الألفاظ الثلاثة ( واحدة رجعية ) وإن نوى ثنتين , أو ثلاثا ولم يذكر المصدر ; لأنه قد ظهر أن الطلاق في هذه مقتضى , ولو كان مظهرا لا تقع به إلا واحدة رجعية فإذا كان مضمرا وأنه أضعف منه أولى أن لا يقع إلا واحدة رجعية ( وما سواها ) أي الألفاظ الثلاثة ( يقع بها واحدة بائنة ) وعند الشافعي الكنايات كلها رواجع ( إلا أن ينوي ثلاثا فيقعن ) ; لأنها من نوعي البينونة عليها , وفي هذا الإطلاق نظر بل قد يقع رجعيا ببعض الكنايات ففي قوله أنا بريء من طلاقك يقع رجعيا إذا نوى بخلاف ما إذا قال من نكاحك , وكذا في وهبتك طلاقك إذا نوى يقع رجعيا , وكذا في خذي طلاقك أو أقرضتك , وفي قد شاء الله طلاقك , أو قضاه أو شئت يقع بالنية رجعيا كما في الفتح تأمل ( ولا تصح نية الثنتين ) ; لأنه نية العدد فلا تصح في الجنس خلافا لزفر , ولذا لو كانت أمة صحت وقد قررناه ( وهي ) أي ألفاظ الكناية ما سوى الثلاثة ( بائن ) وهو نعت للمرأة من البين والبينونة وهي الفرقة فيحتمل أن يكون عن الطلاق وعن المعاصي وعن الخيرات وغيرها كما في أكثر الكتب لكن هذا الاحتمال بلفظ البينونة متعين وأما في بائن بعدم التاء لا يحتمل بل تعين الطلاق , إذ هو من الألفاظ المخصوصة بهن فلا بد فيه من التاء إلا أن يقال أمر التذكير والتأنيث فيه سواء ( بتة ) بالتشديد القطع عن النكاح , أو عن الخيرات , أو عن الأقارب ( بتلة ) كالبتة ( حرام ) وله معان كثيرة فيحتمل ما يحتمله ألبتة ( خلية ) بضم الخاء من الخلو أي خالية عن النكاح , أو الحسن ( برية ) مثل خلية ( حبلك على غاربك ) تمثيل ; لأنه تشبيه بالصورة المنتزعة من أشياء وهي هيئة الناقة إذا أريد إطلاقها للرعي وهي ذات رسن فألقي الحبل على غاربها وهو ما بين السنام والعنق فشبه بهذه الهيئة الإطلاقية انطلاق المرأة من قيد النكاح , أو العمل , أو التصرف وصار كناية في الطلاق لتعدد صور الإطلاق ( الحقي بأهلك ) يحتمل بمعنى اذهبي حيث شئت لأني طلقتك , أو سيري بسيرة أهلك  ( وهبتك لأهلك ) أي عفوت عنك لأجل أهلك , أو وهبتك لهم ; لأني طلقتك ( سرحتك فارقتك ) يحتمل التسريح والمفارقة بالطلاق أو بغيره وعند الشافعي هما صريحان في الطلاق ( أمرك بيدك ) أي عملك فيحتمل أن يكون تفويضا منه الطلاق إليها وأن يكون إذنا في حق التصرف ( اختاري ) أي نفسك بالفراق في النكاح أو اختاري نفسك في أمر آخر , وفي هذين اللفظين لا تطلق حتى تختار نفسها لأنهما كناية عن التفويض فعلى هذا الأنسب أن لا يذكر في هذا المقام لأنه زعم بعض المفتين أنه يقع به الطلاق وأفتى به فضل وأضل ( أنت حرة ) عن رق النكاح , أو غيره ( تقنعي ) أي اتخذي قناعك ; لأنك بنت أو كنت من الأجنبي ( تخمري استتري ) , ولو اكتفى به عن الأولين لفهم الحكم ( اغربي ) أي ابعدي عني ; لأني طلقتك , أو لزيارة أهلك ويروى اعزبي من العزوبة وهي التجرد عن الزوج ( اخرجي اذهبي ) مثل اغربي ( قومي ) , ولو اكتفى به عن الأولين لفهم بالطريق الأولى ( ابتغي الأزواج ) لأني طلقتك أو الأزواج من النساء للمعاشرة ( لو أنكر ) الزوج ( النية ) بأن قال : لم أنو طلاقا ( صدق مطلقا ) أي ديانة وقضاء في جميعها ( حالة الرضاء ) للاحتمال وعدم دلالة الحال والقول قوله مع يمينه في عدم النية . وفي المجتبى : فعليه اليمين إن ادعت الطلاق وإن لم تدع أيضا يحلف حقا لله تعالى قال ابن سلمة ينبغي تحليفها إياه فإذا حلفته فحلف فهي امرأته وإلا رافعته إلى القاضي فإن نكل عن اليمين عنده فرق بينهما ( ولا يصدق قضاء عند مذاكرة الطلاق ) بأن سألت الطلاق أو سأله أجنبي , وفي تلك الحال لا يصدق قوله ( فيما يصلح للجواب دون الرد ) ; لأن الظاهر أن مراده الطلاق عند سؤال الطلاق  والحاكم يتبع الظاهر ( ولا ) يصدق قضاء في إنكاره أيضا ( عند الغضب فيما يصلح للطلاق دون الرد والشتم ) فيقع بما يصلح له دونهما الحاصل أن أحوال التكلم ثلاثة حالة الرضاء وحالة الغضب وحالة مذاكرة الطلاق , والكنايات ثلاثة أقسام ما يصلح ردا جوابا ولا يصلح ردا ولا شتما وهو اعتدي وأمرك بيدك واختاري وقد بينا أن اختاري وأمرك بيدك كنايتان عن التفويض لا يقع بهما الطلاق إلا بإيقاعها بعده حتى لا يدخل الأمر في يدها إلا بالنية وما يصلح جوابا وشتما ولا يصلح ردا وهو خلية برية بتة بائن حرام ومرادفها من أي لغة كان وما يصلح جوابا وردا ولا يصلح سبا وشتيمة وهو اخرجي اذهبي قومي اغربي تقنعي ومرادفها من أي لغة كان ولم يذكر حكم ما يصلح جوابا وردا . وفي الهداية ويصدق ; لأنه احتمل الرد وهو الأدنى فحمل عليه ( ويصدق ديانة في الكل ) أي كل الكنايات مع اختلاف الحالات ; لأن الله تعالى مطلع على النيات .
باب التفويض أي تفويض الزوج تطليق زوجته إليها لما فرغ من بيان الطلاق بولاية المطلق نفسه شرع في بيانه بولاية مستفادة من غيره ( وإذا قال ) الزوج ( لها ) أي للزوجة ( اختاري ) حال كونه ( ينوي ) به ( الطلاق ) سواء كانت النية حقيقية أو حكمية  كما إذا قال حالة الغضب أو المذاكرة فلا يرد أنه ليس على إطلاقه إذ قد مر أن في الصورتين لا حاجة إلى النية ( فاختارت ) المرأة ( نفسها في مجلسها الذي علمت به ) أي بقوله اختاري بسماع أو خبر , وفيه إشعار بأنه لا بد من عملها فلو خيرها ولم تعلم به فاختارت نفسها لم تطلق عندنا خلافا لزفر ( فيه ) أي في هذا المجلس وإن امتد كما سيجيء ( بانت بواحدة ) ; لأن المخيرة لها خيار المجلس بإجماع الصحابة رضوان الله تعالى عليهم أجمعين إجماعا سكوتيا , وما نقل عن خلاف علي رضي الله تعالى عنه لم يثبت وتمامه في شروح الهداية . ( ولا تصح نية الثلاث ) لأنه لا عموم للمقتضي ولا رجعية وإن نوى لأن اختيار النفس في البائن وعند الشافعي تصح نيتها وإن لم ينو بانت برجعية وعند مالك وأحمد يقع الثلاث بلا نية . ( وإن قامت ) المرأة المخيرة ولو كرها ( منه ) من المجلس ( أو أخذت ) أي شرعت ( في عمل آخر ) يخالفه ( بطل ) خيارها لأن ذلك دليل الإعراض ( ولا بد من ذكر النفس أو الاختيارة في أحد كلاميهما ) لأن الوقوع عرف سماعا فيتقيد به إجماعا فلو قال لها اختاري فقالت اخترت بطل إلا أن يتصادقا على اختيار النفس كما في الدرر لكن في الفتح عدم الاكتفاء بالتصادق تأمل .
فصل ( ولو قال ) لها ( أمرك بيدك اليوم وبعد غد لا يدخل الليل ) فيه حتى لا يكون لها الخيار بالليل ; لأن كل واحد من اليومين ذكر مفردا واليوم المفرد لا يتناول الليل ولا يمكن أن يجعل أمرا واحدا لتخلل ما يوجب الفصل بين الوقتين فكانا أمرين ضرورة . ( وإن ردته ) أي المخيرة الأمر ( في اليوم ) في هذه المسألة ( لا يرتد ) الأمر ( بعد غد ) ; لأنه لما ثبت أنهما أمران لانفصال وقتهما ثبت لها الخيار في كل واحد من الوقتين على حدة فبرد أحدهما لا يرتد الآخر , وفيه خلاف زفر . ( وإن قال ) أمرك بيدك ( اليوم وغدا يدخل الليل ) ; لأنه لم يتخلل بين الوقتين المذكورين وقت من جنسهما لم يتناوله الأمر وكان أمرا واحدا وهذا لأن تخلل الليلة لا يفصلها ; لأن القوم قد يجلسون  للمشورة فيهجم الليل ولا تنقطع مشورتهم ومجلسهم كما في الهداية وغيرها لكن في الفتح الاعتبار به تعليلا لدخول الليل في التمليك المضاف إلى اليوم وغده ; لأنه يقتضي دخول الليل في اليوم المفرد لذلك المعنى وهو هجوم الليل ومجلس المشورة لم ينقطع تتبع . ( وإن ردته اليوم لا يبقى ) الأمر في يدها ( غدا ) كما لا يبقى في النهار إذا قال أمرك بيدك اليوم وردت في أوله ولو قال أمرك بيدك اليوم وأمرك بيدك غدا فهما أمران حتى إن ردت الأمر في اليوم كان لها أن تختار في الغد وهو مروي عن أبي يوسف قال شمس الأئمة وهذا صحيح لاستقلال كل واحد من الكلامين فلا حاجة إلى ارتباطه بما قبله وذكر في الخانية هذه ولم يذكر فيها خلافا . ( ولو مكثت ) الزوجة ( بعد التفويض ) في مجلس التفويض وبلوغ الخبر ( يوما ) أو أكثر منه ( ولم تقم ) هي من المجلس ولم تأخذ في عمل آخر قيد به ; لأنه لو خيرها ثم قام هو لم يبطل ( لو كانت قائمة فجلست ) ; لأن الجلوس أجمع للرأي وكذا لا يبطل لو مشت من جانب بيت إلى جانب آخر بخلاف ما لو ذهبت إلى مجلس آخر يغايره عرفا ( أو ) كانت ( جالسة فاتكأت ) هذه رواية الجامع الصغير وذكر في غيره أنها إذا كانت قاعدة فاتكأت لا خيار لها ; لأن ذلك دليل التهاون فكان إعراضا والأول أصح ( أو ) كانت ( متكئة فقعدت ) ولو كانت قاعدة فاضطجعت فيه روايتان عن أبي يوسف ( أو ) كانت ( على دابة ) سائرة ( فوقفت ) أو نزلت ( أو دعت أباها ) أو غيره ( للمشورة أو ) دعت ( شهودا للإشهاد ) كما في أكثر المعتبرات . لكن في القهستاني خلاف تتبع ( لا يبطل خيارها ) ; لأن كلا منها لجمع الرأي فيتعلق بما مضى ولا يكون دليلا على الإعراض إلا أن تقوم قرينة على الإعراض وكذا لا يبطل لو سبحت أو قرأت أو أتمت المكتوبة أو أكلت شيئا يسيرا أو شربت أو لبست ثيابها من غير قيام بخلاف ما لو اشتغلت بنوم أو اغتسال أو امتشاط أو اختضاب أو تمكن من الزوج فيبطل . ( وإن سارت دابتها ) بعد التفويض والدابة واقفة ( بطل ) خيارها ; لأن سيرها ووقوفها تضافان إليها ( لا بسير فلك هي ) أي  المرأة ( فيه ) أي في الفلك ; لأن سيره غير مضاف إلى راكبه لعدم قدرته على الإيقاف .
فصل ( ولو قال لها طلقي نفسك ولم ينو ) به طلاقا ( أو نوى واحدة فطلقت ) أي فقالت طلقت نفسي ( وقعت ) طلقة ( رجعية ) ; لأنها صريحة . ( وكذا ) تقع رجعية ( لو قالت ) في جوابه ( أبنت ) نفسي أما وقوع الطلاق فلأن الإبانة من ألفاظه بدليل الوقوع بأبنتك فصلحت جوابا لطلقي نفسك , وأما كونه رجعيا فلأن المفوض إليها هو الرجعي وقد أتت بزيادة وصف وهو البينونة فيلغو ذلك والمخالفة في الوصف لا تعدم الأصل فلا تعد خلافا لكونه تبعا وعن الإمام لا يقع شيء ; لأنها أتت بغير ما فوض إليها كما في الاختيار . ( وإن طلقت ثلاثا ) جملة أو متفرقة بعدما قال الزوج طلقي نفسك بخلاف ما لو قال طلقي نصف تطليقة فطلقت واحدة أو قال ثلاثا فطلقت ألفا حيث لا يقع شيء ; لأن المخالفة في الأصل ( ونواه ) أي الزوج ( وقعن ) أي الثلاث ; لأنه مختصر من افعلي فعل الطلاق الدال على الواحد الحقيقي والحكمي . ( ولغت نية الثنتين ) في الحرة وتقع واحدة كما بيناه آنفا . ( ولو قالت ) في جوابه ( اخترت نفسي لا تطلق ) ; لأنه ليس من ألفاظه لا صريحا ولا كناية بدليل عدم الوقوع باختاري ( ولا يملك ) الزوج ( الرجوع بعد قوله طلقي نفسك ) لما فيه من معنى التعليق ( ويتقيد بالمجلس ) فلو قامت من مجلسها بطل خيارها ; لأنه تمليك الطلاق ( إلا إذا قال ) مع قوله طلقي نفسك ( متى شئت ) فلها أن تطلق نفسها في المجلس وبعده لعموم متى  في الأوقات فدخل إذا وإذا ما ولا يرد على قول الإمام في إذا أنها بمنزلة إن عنده فلا يقتضي بقاء الأمر في يدها ; لأنها يمكن أن تعمل شرطا فيتقيد وأن تعمل ظرفا فلا يتقيد , والأمر صار في يدها فلا يخرج بالشك . وفي البحر وحين بمنزلة إذا وكلما كمتى في عدم التقييد بالمجلس مع اختصاصها بإفادة التكرار إلى الثلاث بخلاف أن وكيف وحيث وكم وأين وأينما فإنها تتقيد بالمجلس .
باب التعليق أي تعليق الطلاق بشيء لما فرغ من بيان أبحاث المنجز شرع في المعلق , والتعليق من علقه تعليقا جعله معلقا . وفي الاصطلاح هو ربط حصول مضمون جملة بحصول مضمون جملة أخرى ( إنما يصح ) التعليق حال كونه ( في الملك ) أي القدرة على التصرف في الزوجية بوصف الاختصاص وذلك عند وجود النكاح أو العدة  مع حل العقد , فإنه لو وجد أحدهما والمرأة مدخولة محرمة بالمصاهرة لم يصح التعليق فيه فمن بعض الظن تأويل الملك بوجود النكاح , والمتبادر أن الملك لم يشترط لصحة التنجيز وليس ذلك وبقاء الملك في عدة الرجعي مما لا خلاف فيه , وأما في عدة البائن ففيه خلاف كما في القهستاني ( كقوله لمنكوحته ) أو لمعتدته ( إن زرت فأنت طالق ) فيقع بعد وجود الشرط وهو الزيارة , ولو كان المعلق عاقلا وقت التعليق ثم جن عند الشرط ; لأنه هو إيقاع حكما . ألا يرى أنه لو كان عنينا أو مجنونا يفرق بينهما ويجعل طلاقا ( أو مضافا إلى الملك ) بأن يعلق على نفس الملك , نحو إن ملكت طلاقك فأنت طالق أو على سببه ( كقوله لأجنبية إن نكحتك ) أي تزوجتك ( فأنت طالق ) فإن النكاح سبب للملك فاستعير السبب للمسبب أي ملكتك بالنكاح ( فيقع إن نكحها ) لوجود الشرط . وفي الزاهدي قد ظفرت برواية عن محمد أنه لو أضاف إلى سبب الملك لم يصح التعليق كما قال بشر المريسي ; لأن الملك يثبت عقيب سببه والجزاء يقع عقيب شرطه فلو صح تعليقه به لكان الطلاق مقارنا لثبوت الملك والطلاق المقارن لثبوت الملك أو لزواله لم يقع كما لو قال أنت طالق مع نكاحك أو في نكاحك أو مع موتي أو مع موتك , وتمامه في التبيين فليطالع . ولا فرق بين ما إذا خصص أو عم كقوله كل امرأة خلافا لمالك فإنه قال إذا لم يسم امرأة بعينها أو قبيلة أو أرضا أو نحو هذا فلا يلزمه ذلك . وقال الشافعي لا يصح التعليق المضاف إلى الملك , وتفصيل دليلنا ودليلهما مذكور في المطولات فليطالع . ثم التعليق قد يكون بصريح الشرط وهو ظاهر , وقد يكون بمعناه ويشترط حينئذ أن تكون المرأة غير معينة مثل أن يقول المرأة التي أتزوجها طالق بخلاف هذه المرأة التي أتزوجها طالق فتزوجها لم تطلق ; لأنها لما تعرفت بالإشارة لم يراع فيها صفة التزوج بل الصفة فيها لغو فبقي قوله هذه طالق .
باب طلاق المريض وفي البعض " الفار " , ورجحه بأن قال الحكم غير مختص بالمرض لكن من نظر إلى أصالة المرض عنون به والباقي تبع له ووجه تأخيره ليس بخفي ( الحالة التي يصير بها الرجل فارا بالطلاق ولا ينفذ تبرعه فيها ) أي في هذه الحالة ( إلا من الثلث ما يغلب فيها الهلاك ) أي خوفه وهذا حد للمريض مرض الموت شرعا وهو شامل  للرجل والمرأة ثم ذكر لتوضيحه ما يختص بالرجل من حد آخر فقال ( كمرض يمنعه عن إقامة مصالحه ) أو عن الذهاب إلى حوائجه ( خارج البيت ) . وفي الذخيرة لا عبرة للقدرة في البيت وهذا هو الصحيح وقيل لا يصلي قائما وقيل لا يمشي وقيل يزداد مرضه وقيل المعتبر في حق الفقيه أن لا يقدر على الخروج إلى المسجد وفي السوقي أن لا يقدر على الخروج إلى الدكان . وفي التسهيل قال أبو الليث لا يشترط كونه صاحب فراش بل العبرة للغلبة يعني إن كان الغالب من ذلك المرض هو الموت وهو مرض الموت وإن كان يخرج من البيت , هذا في حق الرجل فأما المرأة لا تحتاج إلى الخروج من البيت في حوائجها فلا يعتبر هذا الحد في حقها ولكن إذا كانت بحيث لا يمكنها الصعود إلى السطح فهي مريضة كما سيأتي , والحامل كالصحيحة إلا إذا أخذها الوجع الذي يكون آخره انفصال الولد فهي كالمريضة , أما إذا أخذها ثم سكن فغير معتبر , والمسلول والمقعد والمفلوج والمدقوق ما دام يزداد به فهو مريض كما في المحيط ( ومبارزته رجلا ) أي محاربته عطف على قوله مرض ( وتقديمه ليقتل في قصاص ) عند بعضهم وهو الصحيح وعليه الاعتماد ( أو رجم ) على المختار ويدخل فيه من قدمه ظالم ليقتله وكمن أخذه السبع بفيه أو انكسرت السفينة وبقي على لوح ( فلو أبان ) واحدة أو أكثر ( امرأته ) بغير رضاها وهي ممن ترثه ( وهو بتلك الحالة ثم مات عليها ) أي على تلك الحالة ( بذلك السبب أو بغيره ) كما إذا قتل المريض أو مات ذلك المبارز بمرض ( وهي ) امرأته ( في العدة ) وفيه إشارة إلى أن المرأة إن كانت غير مدخول بها لا ترث ; لأنها لا عدة عليها وإلى أنه لو مات بعد العدة لا ترث عندنا خلافا لابن أبي ليلى وأحمد وإسحاق وأبي عبيد فإنها ترث عندهم بعد العدة ما لم تتزوج بآخر وعن مالك والليث وإن تزوجت بأزواج ( ورثت ) جواب لو ; لأنه قصد إبطال إرثها فرد عليه خلافا  للشافعي . وفي المنح ولا يشترط علم الزوج بأهليتها للميراث فلو طلقها بائنا في مرضه , وقد كان سيدها أعتقها قبله ولم يعلم به كان فارا فترث به بخلاف ما لو قال لأمته أنت حرة غدا وقال الزوج أنت طالق ثلاثا بعد غد إن علم بكلام المولى كان فارا وإلا لا ( وكذا ) ترث ( لو طلبت رجعية فطلقها ثلاثا ) أو بائنا ; لأن الرجعي لا يزيل النكاح ولهذا يحل له وطؤها فلم تكن بسؤالها إياه راضية ببطلان حقها . ( و ) كذا ترث ( مبانة قبلت ابنه ) أي ابن الزوج ( بشهوة ) ; لأن البينونة وقعت قبل تقبيلها بإبانة الزوج فكان فارا ولم تكن الفرقة من قبلها أولا بخلاف ما إذا قبلت ابن المريض أو جامعها , ولو مكرهة حال قيام النكاح أو بعد الطلاق الرجعي فإنها لا ترث لوقوع الفرقة من جهتها .
باب الرجعة وجه المناسبة في أعقاب الطلاق بالرجعة ظاهر الرجعة بالكسر , والفتح أفصح لغة الإعادة وشرعا ( هي استدامة النكاح القائم ) أي طلب دوام النكاح القائم على ما كان ما دامت ( في العدة ) ; لأن الملك باق في العدة زائل بعد انقضائها وقوله تعالى { وبعولتهن أحق بردهن } أي برجعتهن يدل على جميع ما ادعى من شرعية الرجعة وشرطية العدة وعدم شرطية رضاها ومن أحكامها أن تصح إضافتها إلى أي وقت في المستقبل لا تعليقها بالشرط , ثم الرجعة قد تكون بالأقوال صريحا وكناية , وقد تكون بالأفعال وأشار إلى الأول وفرع عليه بقوله ( فمن طلق ) امرأته ( ما دون ثلاث بصريح الطلاق أو بالثلاث الأول من كناياته ) وهي اعتدي واستبرئي رحمك وأنت واحدة لكن في تقييده بالثلاث كلام , وقد بيناه في الكنايات تأمل ( ولم يصفه ) أي الطلاق الصريح ( بضرب من الشدة ) , وقد تقدم ذكره ( ولم يكن بمقابلة مال فله ) أي للزوج ( أن يراجع وإن ) وصلية ( أبت ) المرأة عن رجوعه ; لأن الأمر بالإمساك مطلق في التقديرين ( ما دامت في العدة ) قيل ولا بد من ذكر الزوجة مدخولا بها ; لأن العدة قد تجب بالخلوة الصحيحة بلا دخول ولا تصح فيها الرجعة أجيب بأنه يفهم ضمنا إذ لا عدة لغير المدخول بها فلا يلزم ذكر المدخول بها . تأمل . والحاصل أن للرجعة شروطا منها كون الطلاق بغير ثلاث في الحرة وبغير ثنتين في الأمة ومنها كونه صريحا لفظا أو اقتضاء , إذ فيما يفيد البينونة كالموصوف بالشدة والمقابل بالمال لا مراجعة ومنها كون المرأة في العدة ولهذا لم تشرع الرجعية قبل الدخول ( بقوله ) متعلق بقوله أن يراجع ( راجعتك ) في الحضرة ( أو راجعت امرأتي ) في الحضرة والغيبة , وما وقع  في القهستاني وغيره من اشتراط الإعلام مخالف لما بعده وهو قوله وندب إعلام الزوج قولا وفعلا . تأمل . ومن الصريح ارتجعتك وراجعتك ورددتك وأمسكتك ومسكتك فبهذه يصير مراجعا بلا نية وفي بعض المواضع يشترط في رددتك ذكر الصلة كإلي أو إلى نكاحي أو إلى عصمتي ولا يشترط في الارتجاع والمراجعة وهو أحسن كما في الفتح وفي أنت عندي كما كنت أو أنت امرأتي لا يصير مراجعا إلا بالنية والإطلاق مشير إلى أنها تصح عن وكيله كما في القهستاني , واختلفوا في الإمساك والنكاح والتزوج فلو تزوجها في العدة لا يكون رجعة عند الإمام وعند محمد هو رجعة . وفي الينابيع وعليه الفتوى وعن أبي يوسف روايتان ( أو بفعل ما يوجب حرمة المصاهرة ) هذا هو الثاني من قسمي الرجعة أي له أن يراجع بفعل ما يوجب حرمتها ( من وطء ) في فرجها أو في دبرها على الصحيح وعليه الفتوى . وقال الشافعي لا تصح الرجعة إلا بالقول عند القدرة عليه بأن لا يكون أخرس أو معتقل اللسان فلا يجوز عنده الوطء قبل الرجعة بالقول ( ومس ) بشهوة ( ونحوه ) كالقبلة والنظر إلى داخل فرجها ( من أحد الجانبين ) فلو لمست زوجها بشهوة أو نظرت إلى فرجه بشهوة وعلم الزوج بذلك وتركها فهو رجعة سواء كان بتمكينه أو فعلته اختلاسا أو كان نائما أو مكرها أو معتوها . وفي السرخسي قال شيخ الإسلام أنه رجعة عند الطرفين اعتبارا بالمصاهرة كما لو إذا أدخلت ذكره في فرجها وهو نائم , وليس برجعة عند أبي يوسف هو يقول الرجعة قولا منه لا منها فكذا فعلا . وفي التبيين وعن أبي يوسف ومحمد لا يكون رجعة ويعلم من هذا أن محمدا مع أبي يوسف لكن يمكن أن يحمل على الروايتين هذا إذا صدقها الزوج أنها فعلت بشهوة أما لو أنكر فلا تثبت الرجعة وإن شهدوا بها ; لأن الشهوة لا يمكن إثباتها بالبينة . وفي الجوهرة , ولو صدقها الورثة بعد موته أنها فعلته بشهوة كان ذلك رجعة .
باب ( الإيلاء ) ( هو ) لغة مصدر آليت على كذا إذا حلفت عليه فأبدلت الهمزة ياء والياء ألفا ثم همزة والاسم منه آلية وتعديته بمن في القسم على قربان المرأة لتضمين معنى التباعد , وشرعا ( الحلف ) بكسر اللام مصدر أو اسم ( على ترك وطء الزوجة مدته ) أي الإيلاء , ولا يرد ما في التبيين وغيره من أن هذا التعريف ينقض بقول الزوج لها إن قربتك فلله علي أن أصلي ركعتين أو أغزو فإنه شامل له وليس من أسباب الإيلاء عند الشيخين  فالأولى أن يقال الإيلاء في الشرع عبارة عن منع النفس عن قربان المنكوحة أربعة أشهر فصاعدا منعا مؤكدا بشيء يلزمه وهو يشق عليه ; لأن المشقة معتبر في ماهية الإيلاء وإن ما لا مشقة فيها فلا إيلاء تأمل ( وهي ) أي مدته ( أربعة أشهر ) متوالية هلالية أو يومية وعند الأئمة الثلاثة لا بد من أكثر ( للحرة ) لقوله تعالى { للذين يؤلون من نسائهم تربص أربعة أشهر } الآية ( وشهران للأمة ) لما مر أن الرق منصف خلافا للشافعي وأحمد في الأظهر ( فلا إيلاء لو حلف على أقل منها ) بل يمين وإنما صرح مع أنه علم ضمنا ردا لابن أبي ليلى فإنه قال هو مول فإن تركها أربعة أشهر بانت بتطليقة وهو قول الإمام أولا ثم رجع عنه والتصريح في محل الخلاف دأب المؤلفين ومن لم يعرف فقال ما قال تأمل . ( وحكمه ) أي الإيلاء ( وقوع طلقة بائنة إن بر ) أي حفظ اليمين بأن لم يطأها في المدة ولم يبين ركنه نصا وهو والله لا أقربك ونحوه , وشرطه المحل والأهل هو أن تكون المرأة منكوحة وقت تنجيز الإيلاء والحالف أهلا للطلاق عند الإمام وأهلا للكفارة عندهما فصح إيلاء الذمي عنده لا عندهما أما لو آلى بما هو قربة كالحج لا يصح اتفاقا وبما لا يلزم قربة كالعتق فإنه يصح اتفاقا .
باب الظهار وهو في اللغة مصدر ظاهر الرجل أي قال لزوجته أنت علي كظهر أمي أي أنت علي حرام كبطن أمي فكنى عن البطن بالظهر الذي هو عمود البطن لئلا يذكر ما يقارب الفرج ثم قيل ظاهر من امرأته فعدي بمن لتضمين معنى التجنب لاجتناب أهل الجاهلية عن المرأة المظاهر منها إذ الظهار طلاق عندهم كما في القهستاني . وشرعا ( هو تشبيه ) مسلم عاقل بالغ ولم يصرح لشهرته فلا يصح ظهار الذمي والمجنون والصبي وهذا شرطه ( زوجته ) وفي إطلاقه إشارة إلى أن المدخولة وغيرها والكبيرة والصغيرة والرتقاء  وغيرها والعاقلة والمجنونة والمسلمة والكتابية سواء ( أو ) تشبيه ( عضو منها يعبر به عن جملتها ) مثل الرقبة والعنق والروح والبدن والجسد والوجه وغيرها ( أو ) تشبيه ( جزء شائع منها ) كنصفها وثلثها ( بعضو يحرم عليه ) أي على المظاهر ( النظر إليه من ) أعضاء ( محارمه ) أي يحرم نكاحه أبدا فلو شبهها بأخت امرأته لا يكون مظاهرا ; لأن حرمتها موقتة بكون امرأته في عصمته . ( ولو رضاعا ) أو صهرية وإنما ترك قوله تأبيدا ; لأن الحرمة بأحد هذه الوجوه لا تكون إلا مؤبدة ومن لم يعرف فقال ما قال تدبر فالتشبيه مخرج لنحو أنت أمي أو أختي أو بنتي فإنه ليس بظهار كما في المبسوط فلو قال إن فعلت كذا فأنت أمي وفعله فهو باطل وإن نوى التحريم , وإضافته مخرجة لما قالت لزوجها أنت علي كظهر أمي فإنه لغو في الصحيح . وفي الجوهرة هذا قول محمد وعليه الفتوى وعن أبي يوسف أنه ظهار . وقال الحسن : إنه يمين فيلزمها كفارة يمين ورجحه ابن الشحنة والمحرم مخرج لما إذا شبه بمزنية الأب أو الابن فإن حرمتها لا تكون مؤبدة ولذا لو حكم بجواز نكاحها نفذ , وهذا عند محمد خلافا لأبي يوسف كما في القهستاني . وفي البحر لو قال إذا تزوجتك فأنت طالق ثم قال إذا تزوجتك فأنت علي كظهر أمي فتزوجها يقع الطلاق ولا يلزم الظهار في قول الإمام وفي قولهما لزمه جميعا ولو قال لأجنبية إن تزوجتك فأنت علي كظهر أمي مائة مرة فعليه لكل مرة كفارة فعلم من هذا أن إضافة الظهار إلى ملك أو سببه صحيحة ( فلو قال لها أنت علي كظهر أمي ) نظير تشبيه زوجته ( أو رأسك ونحوه ) نظير تشبيه عضو منها يعبر به عن الجملة ( أو نصفك وشبهه ) نظير تشبيه الجزء الشائع  ( أو كبطنها ) عطف على قوله كظهر أمي نظير تشبيه للعضو والمشبه به الذي يحرم عليه النظر إليه من محارمه ( أو فخذها أو كظهر أختي أو عمتي ونحوهما ) من محارمه على التأبيد ( حرم ) جواب لو ( عليه ) أي الزوج ( وطؤها ودواعيه ) كالتقبيل والمس بشهوة . وفي الظهيرية إن النظر إلى ظهرها وبطنها لم يحرم وفيه خلاف الشافعي في القول الجديد وأحمد في رواية ( حتى يكفر ) , وهذا حكمه أما حرمة الوطء فبالكتاب والسنة وأما حرمة الدواعي فلدخولها تحت النص المفيد لحرمة الوطء , وهو قوله تعالى { من قبل أن يتماسا } ; لأنه لا موجب فيه للحمل على المجاز وهو الوطء لإمكان الحقيقة ويحرم الجماع ; لأنه من أفراد التماس فيحرم الكل بالنص كما في الفتح لكن في البحر كلام فليطالع .
باب اللعان  هو مصدر لاعن يلاعن ملاعنة ولعانا ولاعن امرأته ملاعنة ولعانا ولعنه طرده وأبعده وهو لعين وملعون سمي به لما في الخامسة من لعن الرجل نفسه وهي من تسمية الكل باسم البعض كالتشهد كما في التبيين . وفي النهر ولم يسم بالغضب وإن كان موجودا فيه لما في جانبها ; لأن لعنه أسبق والسبق من أسباب الترجيح أو سمي به تغليبا أو ; لأن الغضب قائم مقام اللعن وسببه قذف الرجل زوجته قذفا يوجب الحد في الأجنبية وركنه شهادات مؤكدات باللعن واليمين , وأهله أهل الشهادة وشرطه قيام النكاح وحكمه حرمة الوطء بعده ولو قبل التفريق بينهما ( هو ) أي اللعان في الشرع ( شهادات ) يأتي صفتها والكلام عليها ( مؤكدة بالأيمان ) كل واحد بيمين وعند الثلاثة أيمان مؤكدات بالشهادات فمن كان أهلا لليمين كان أهلا للعان فيلاعن الذمي والعبد والمحدود في قذف لكونهم من أهل اليمين ( مقرونة ) تلك الشهادات ( باللعن قائمة مقام حد القذف في حق الزوج ) بالنسبة إلى كل زوجة على حدة لا مطلقا ألا يرى أنه لو قذف بكلمة أو كلمات أربع زوجات له بالزنا لا يجزئه لعان واحد لهن بل لا بد من أن يلاعن كلا منهن على حدة بخلاف الحد ( ومقام حد الزنا في حقها ) بمعنى أنهما إذا تلاعنا سقط عنهما حد القذف وحد الزنا , والدليل على أنه حد القذف في حقه فعل النبي عليه الصلاة والسلام كما هو معروف في قصة هلال بن أمية والأصل فيه قوله تعالى { والذين يرمون أزواجهم } الآية وتمامه في المطولات ( فلو قذف زوجته ) بنكاح صحيح سواء دخل بها أو لا فلا لعان بقذف الأجنبية لكن يحد وكذا المبانة والميتة وبعد العدة من الرجعي , وكذا إذا تزوجها بعد هذا الطلاق ; لأن الساقط لا يعود , وهذا حيلة اللعان كما لا يخفى , وإنما قيدنا بعد العدة من الرجعي ; لأن في العدة لم يسقط اللعان ( بالزنا ) الصريح بأن قال أنت زانية أو زنيت لا بكناية ولا بغيره ( وكل منهما أهل للشهادة ) أي لأدائها على المسلم لا للتحمل فلا لعان بين كافرين وإن قبلت  شهادة بعضهم بعضا عندنا ; لأنه لا بد معها من أهلية اليمين والكافر ليس من أهل اليمين ولا بين كافرة ومسلم ولا بين مملوكين ولا إذا كان أحدهما مملوكا أو صبيا أو مجنونا أو محدودا في قذف وأورد أنه يجري بين الأعميين والفاسقين مع أنهما لا تقبل شهادتهما ودفع بأنهما من أهلها إلا أنها لا تقبل للفسق ولعدم تمييز الأعمى بين المشهود له وعليه , وهاهنا يقدر على أن يفصل بين نفسه وامرأته كما في أكثر الكتب وبهذا ظهر فساد ما قبل يبطل هذا بلعان الأعمى فإنه ليس من أهل الأداء تأمل وروي عن الإمام أن الأعمى لا يلاعن ( وهي ممن يحد قاذفها ) فإن كانت لا يحد قاذفها بأن تزوجت بنكاح فاسد أو كان لها ولد وليس له أب معروف ووجوده معها ليس بشرط أو زنت في عمرها ولو مرة أو وطئت وطئا حراما بشبهة ولو مرة لا يجري اللعان . وفي البحر لو قذفها فتزوجت غيره فادعى الأول الولد لزمه وحد للقذف , وإن ولدت من الثاني لا شيء عليه إن كان قبل إكذاب الأول وإن بعد الإكذاب لاعن , وإنما اكتفى بذكر الشرط المذكور في حقها مع أنه مشروط في حقه أيضا ; لأن المرأة هي المقذوفة دونه فاختصت باشتراط كونها ممن يحد قاذفها بعد اشتراط أهلية الشهادة بخلافه ; لأنه ليس بمقذوف بل هو شاهد فاشترطت أهلية الشهادة دون كونه ممن يحد قاذفه كما في الفتح ثم الإحصان يعتبر عند القذف حتى لو قذفها وهي أمة أو كافرة ثم أعتقت أو أسلمت لا يجب الحد واللعان وكذا بردتها ولا يعود لو أسلمت بعده ويسقط بموت شاهد القذف وغيبته لا لو عمي الشاهد أو فسق أو ارتد . وفي التنوير لو قال زنيت وأنت صبية أو مجنونة " وهو " أي الجنون " معهود " فلا لعان بخلاف ما لو قال زنيت وأنت ذمية أو أمة أو منذ أربعين سنة وعمرها أقل ( أو نفى ) عطف على قذف أو بالزنا أي بعد الزواج منه بأن يقول ليس مني ( نسب ولدها ) هو أعم من كونه ولده منها أو ولدها من غيره ولا فرق بين ما صرح معه بالزنا أو لم يصرح على مختار أكثر المعتبرات خلافا لما في المحيط ( وطالبته ) أي الزوجة ( بموجبه ) أي القذف وهو الحد فإنه حقها فلا بد من طلبها كسائر حقوقها ; ولأنه من شرط اللعان , وإذا لم تكن عفيفة ليس لها المطالبة لفوات شرطه وفيه إشارة إلى أنها لو لم تطلب حقها لم يبطل وإن طالت المدة لكن لو سكتت ولم ترفع إلى الحاكم لكان أفضل , وينبغي للحاكم أن يقول لها اتركي وأعرضي عن هذا ( وجب عليه اللعان ) إن اعترف بالقذف أو أقامت عدلين مع إنكاره وإن أقامت رجلا وامرأتين لا تقبل وإن لم تجد لا تحلف اتفاقا ( فإن أبى ) أي امتنع زوج عن اللعان ( حبس ) أي حبسه الحاكم ( حتى يلاعن أو يكذب نفسه ) . وفي الإصلاح هاهنا غاية أخرى ينتهي الحبس عندها وهي أن تبين منه بطلاق أو غيره ( فيحد ) ولا يجوز العفو والإبراء ولا الصلح .
باب العنين وغيره قال صاحب المنيرة رجل عنين لا يقدر على إتيان النساء ولا يشتهي النساء وامرأة عنينة لا تشتهي الرجال وهو فعيل بمعنى مفعول وشرعا ( هو من لا يقدر على الجماع ) مطلقا مع وجود الآلة ( أو يقدر على الثيب دون البكر ) أو يقدر على بعض النساء دون بعض لمرض به أو لضعف طبيعته أو لكبر سنه أو لسحر أو لغير ذلك فهو عنين في حق من لا يصل إليها لفوات المقصود في حقها سواء كانت آلته تقوم أو لا ولذا قال في شرح المنظومة الشكاز بفتح المعجمة وكاف مشددة وبعد الألف زاي هو الذي إذا جذب المرأة أنزل ثم لا تنشر آلته بعد ذلك لجماعها , وهو من قبيل العنين ويلحق بالعنين من كان ذكره صغيرا كالزر إلا من كانت آلته قصيرة لا يمكن إدخالها داخل الفرج فإنه لا محق لها في المطالبة بالتفريق كما في المحيط . وفي البحر إذا ولج الحشفة فقط ليس بعنين وإن كان مقطوعها فلا بد من إيلاج بقية الذكر وينبغي أن يقال الإيلاج بقدر الحشفة من مقطوعها . وفي الخانية إن كان الزوج عنينا والمرأة رتقاء لم يكن لها حق الفرقة لوجود المانع من قبلها ( فلو أقر ) الزوج ( أنه لم يصل إلى زوجته يؤجله الحاكم ) وقت الخصومة ولا عبرة لتأجيل غير الحاكم كائنا من كان ولو عزل هذا الحاكم بعد التأجيل بنى الثاني على الأول , وهذا إذا لم تعلم وقت النكاح أنه عنين ( سنة قمرية ) بالأهلة فإن  المطلقة تنصرف إليها , وذا ثلاثمائة وأربعة وخمسون يوما إذا كان نصفها كل شهر ثلاثين يوما ونصفها تسعة وعشرين , وزاد يوم إذا كان سبعة منها ثلاثين ونقص يوم إذا كان خمسة منها ثلاثين والباقي تسعة وعشرين ( وهو الصحيح ) وهو ظاهر الرواية كما في الهداية وغيرها فكان هو المعتمد وفيه إشارة إلى أنه لم تعتبر القمرية بالحساب وذا ثلاثمائة وأربعة وخمسون يوما وثمان ساعات وثمان وأربعون دقيقة وهي من اجتماع القمر والشمس فيها اثنتي عشر مرة كما في القهستاني . وفي المحيط أن الاعتبار للشمسية وهي مدة مفارقة الشمس من نقطة من الفلك الثامن إلى العود إليها وذا في ثلاثمائة وخمسة وستين يوما وخمس ساعات وخمس وخمسين دقيقة واثنتي عشرة ثانية برصد بطليموس قال في الخلاصة وعليه الفتوى . وفي البحر إذا كان التأجيل في أثناء الشهر يعتبر بالأيام إجماعا ( ويحتسب منها ) أي من سنة التأجيل ( رمضان وأيام حيضها ) وكذا حجه وغيبته لا لو حجت هي أو غابت ; لأن العجز من قبلها فكان عذرا ( لا ) يحتسب منها ( مدة مرضه أو مرضها ) وعليه الفتوى ; لأن السنة قد تخلو عنه . وفي المحيط أصح الروايات عن أبي يوسف أن نصف الشهر , وما دونه يحتسب وما زاد لا , ولو حبس وامتنعت من المجيء لم يحتسب , وإن لم تمتنع , وكان في الحبس موضع خلوة احتسب والمريض لا يؤجل إلا بعد الصحة وإن طال المرض , وكذا المحرم ( فإن ) أقر أنه ( لم يصل فيها ) أي في سنة أجل ( فرق بينهما ) أي قال الحاكم فرقت بينكما إن أبى الزوج عن تطليقها فيشترط للفرقة حضور الزوجين والقضاء , وعنهما أنها كما اختارت نفسها تقع الفرقة بينهما اعتبارا بالمخيرة بتخيير الزوج أو بتخيير الشرع ( إن طلبته ) أي الزوجة طلبا ثانيا فالأول للتأجيل والثاني للتفريق ; لأنه خالص حقها وفي البحر قوله إن طلبت متعلق بالجميع وهو حسن وطلب وكيلها عند غيبتها كطلبها على خلاف فيه وفيه إشعار بأن حقها لم يبطل بتأخير الطلب أولا وثانيا , وكذا لو خاصمته ثم تركت مدة فلها المطالبة , ولو طاوعته في المضاجعة تلك الأيام ولو تزوجها بعد التفريق لم يكن لها الخيار لرضاها بحاله ( وهو ) أي التفريق ( طلقة بائنة ) ولها كمال المهر إن خلا بها وعليها العدة إلا عند الشافعي وأحمد الفرقة بها فسخ ( فلو قال ) الزوج ( وطئت وأنكرت ) أي الزوجة الوطء ( إن كان ) الاختلاف ( قبل التأجيل ) فلا يخلو من أن تكون ثيبا أو بكرا ( فإن كانت ) حين تزوجها ( ثيبا أو بكرا ) فقال وطئت وأنكرت ( فنظرن ) أي النساء ( إليها ) بأن يمتحن بصب بيضة الحمامة المطبوخة المقشرة فإن مرت بغير علاج فثيب وقيل بالبول على الجدار فإن سال على الفخذ فثيب وفيه تردد فإن موضع البكارة غير المبال والأحسن المرأة العدل فإنها كافية والاثنتان أحوط . وفي البدائع أوثق واشترط  في الكافي عدالتها فعلى هذا لو قال فنظرت امرأة ثقة لكان أولى تدبر . ( فقلن ) بعد النظر والأولى أن يقول قالت لما بيناه آنفا وكذا ما سيأتي ( هي ثيب فالقول له ) أي للزوج ( مع يمينه وإن ) نظرن و ( قلن هي بكر أجل ) سنة أما في أول فلأن المرأة تدعي استحقاق الفرقة عليه , وهو ينكرها ; ولأنه متمسك بالأصل , وهو السلامة فيكون القول قوله مع يمينه , وأما الثانية فلإمكان زوال بكارتها بشيء آخر فيشترط اليمين مع شهادة العدل ليكون حجة فإن حلف في المسألتين بطل حقها . ( وكذا ) أي أجل ( إن نكل ) أي امتنع الزوج عن الحلف في المسألتين . ( وإن كان ) الاختلاف ( بعد التأجيل , وهي ثيب ) في الأصل ( أو بكر ) فنظرن ( وقلن ثيب فالقول له ) مع يمينه ( وإن قلن بكر خيرت ) ; لأن شهادة العدل تأيدت بأصل البكارة . ( وكذا ) خيرت ( إن نكل ) لتأيدها بالنكول ( ومتى اختارته بطل خيارها ) ; لأنها رضيت به أطلقه فشمل الاختيار حقيقة أو حكما كما إذا قامت من مجلسها أو أقامها أعوان القاضي أو أقام القاضي قبل أن تختار شيئا وعليه الفتوى كما في البحر ( والخصي ) الذي نزع خصيتاه ( كالعنين ) يعني إذا لم تنتشر آلته ; لأن وطأه مرجو وإن كان بحيث تنتشر آلته ويصل إلى النساء فلا خيار لها كما صرحوا به ( والمجبوب ) الذي قطع ذكره وخصيتاه ( يفرق ) بينهما ( للحال ) إن طلبت لعدم الفائدة في التأجيل فلو جب بعد وصوله إليها مرة أو صار عنينا بعده لا يفرق ولو جاءت امرأة المجبوب بولد بعد التفريق إلى سنتين يثبت نسبه والتفريق بحاله بخلاف العنين حيث يبطل التفريق ; لأنه لما ثبت نسبه لم يبق عنينا ذكره في الغاية . وقال الزيلعي : وفيه نظر ; لأنه وقع الطلاق بتفريقه وهو بائن فكيف يبطل ألا ترى أنها لو أقرت بعد التفريق بالوصل إليها لا يبطل انتهى . لكن وقوع الطلاق غير مسلم ; لأنه لم يصادف محله تدبر .
باب العدة لما كان ترتيب الوجود على الفرقة بجميع أنواعها أو ردها عقيب الكل ( هي ) لغة الإحصاء وشرعا ( تربص يلزم المرأة ) عند زوال النكاح أو شبهته وسبب وجوبها النكاح المتأكد بالتسليم وما جرى مجراه من الخلوة والموت وشرطه الفرقة وركنها حرمات ثابتة بها وصحة الطلاق في العدة ولا يرد عليه العدة الصغيرة إذ لا لزوم في حقها ولا تربص ; لأنها ليس هي المخاطبة بل الولي هو المخاطب بأن لا يزوجها حتى تنقضي مدة العدة قيد بقوله تلزم المرأة ; لأن ما يلزم الرجل من التربص عن الزواج إلى مضي عدة امرأته في نكاح أختها ونحوه لا يسمى عدة اصطلاحا وإن وجد معنى العدة ويجوز إطلاق العدة عليه شرعا وعلى هذا ما في الكتاب معناها الاصطلاحي وأما في الشريعة فهي تربص يلزم المرأة والرجل عند وجود سببه كما في البحر ( عدة الحرة ) المدخولة التي تحيض ( للطلاق والفسخ ) أو الرفع قيدنا به ; لأن النكاح بعد تمامه لا يحتمل الفسخ عندنا فكل فرقة بغير طلاق قبل تمام النكاح كالفرقة بخيار العتق , والفرقة بخيار العتق والفرقة لعدم الكفاءة فسخ وكل فرقة بغير طلاق بعد تمام النكاح كالفرقة بملك أحد الزوجين للآخر والفرقة بتقبيل ابن الزوج ونحوه رفع كما في الإصلاح فعلى هذا لو قال عدة الحرة والفرقة لكان أخصر وأشمل تأمل . ( ثلاثة قروء أي حيض ) لقوله تعالى { والمطلقات يتربصن بأنفسهن ثلاثة قروء } ولهذا أتى بلفظ القروء ثم فسره بالحيض . وقال الشافعي ومالك طهر وبه كان يقول ابن حنبل ثم رجع والدلائل بينت في الأصول فليراجع .  ( وكذا من وطئت بشبهة ) بملك النكاح كمن استأجرته فإنه تجب العدة عنده خلافا لهما , وكمن زفت إليه غير امرأته وهو لا يعرف أو بملك اليمين كجارية ابنه وأبيه وأمه وامرأته وقال أظن أنها تحل لي كما في القهستاني ( أو ب ) سبب ( نكاح فاسد ) كالمتعة والمؤقت وبلا شهود ونكاح الأخت في عدة أختها ونكاح الخامسة في عدة الرابعة , وفيه إشارة إلى أنه لا عدة على الموطوءة بالزنا ولا على المخلو بها بالشبهة ( وفرق ) سواء بالقضاء أو غيره ( أو مات عنها زوجها ) وهما متعلقان بالموطوءة بهما لا بد للتعرف فإن قيل التعرف يحصل بحيضة واحدة كما في الاستبراء قلنا إنما وجب الثلاثة في النكاح الصحيح لجواز أن تحيض الحامل إذ هو مجتهد فيه فلا يتبين الفراغ بحيضة فقدر بالثلاث ليعلم فراغ الرحم ; لأنه عدد معتبر في الشرع والفاسد ملحق بالصحيح في حق ثبوت النسب فيقدر بالأقراء الثلاثة صيانة للماء عن الاختلاط والأنساب عن الاشتباه كما قدر الصحيح بها , والغرض من الأمة قضاء الشهوة لا الولد فلم يكن أمرها مهما فاكتفي باستبرائها بحيضة بخلاف أم الولد . ( و ) كذا ( أم ولد أعتقت أو مات عنها مولاها ) فإن عدتها أيضا إذا كانت ممن تحيض ثلاث حيض كوامل لزوال الفراش كمنكوحة بخلاف غيرها من الإماء وعند الأئمة الثلاثة حيضة لزوال ملك اليمين كالاستبراء هذا إذا لم تكن مزوجة أو معتدة وإلا لا يجب عليها العدة بموت المولى ولا بالإعتاق ( ولا يحتسب ) من العدة ( حيض طلقت فيه ) ; لأن ما وجد منها قبل الطلاق لا يحتسب من العدة فلا يحتسب ما بقي ; لأن الحيضة لا تتجزأ ولو قال حيض وقعت الفرقة لكان شاملا للفسخ والرفع تدبر . ( وإن كانت ) الحرة مطلقة أو مفسوخا عنها أو مرفوعا ( لا تحيض لكبر أو صغر أو بلغت بالسن ) أي وصلت إلى خمسة عشر سنة على المفتى به ( ولم تحض ) فإنها لو حاضت ثم ارتفع حيضها فإن عدتها بالحيض إلى أن تبلغ حد الإياس ( فثلاثة أشهر ) أي فعدتها ثلاثة أشهر بالأيام إن وطئت حقيقة أو حكما حتى تجب على مطلقة بعد الخلوة ولو فاسدة . ( و ) عدة الحرة مؤمنة أو كافرة تحت مسلم صغيرة أو كبيرة ولو غير مخلو بها ( للموت في نكاح صحيح أربعة أشهر وعشرة أيام ) وعن الأوزاعي أن المقدر فيه عشر ليال  فيجوز لها أن تتزوج في اليوم العاشر لكن الأحوط ما في الكافي أن الأيام تابعة لليالي ومن الظن ترجيح قول الأوزاعي بتذكير عشر في قوله تعالى { يتربصن بأنفسهن أربعة أشهر وعشرا } فإن المميز إذا حذف جاز تذكير العدد .
( وعدة الأمة ) التي تحيض للطلاق أو الفسخ والوطء بشبهة أو نكاح فاسد للموت أو الفرقة سواء كانت قنة أو مدبرة أو أم ولد أو مكاتبة أو معتقة البعض عند الإمام ( حيضتان ) كاملتان لقوله عليه الصلاة والسلام { طلاق الأمة طلقتان وعدتها حيضتان } وقد تلقته الأمة بالقبول فجاز تخصيص العمومات به ; ولأن الرق منصف والحيضة لا تتجزأ وكملت فصارت حيضتان ( وفي الموت وعدم الحيض نصف ما للحرة ) فللتي لم تحض لصغر أو لكبر أو بلوغ بالسن شهر ونصف وللتي مات عنها زوجها شهران وخمسة أيام لقبول التنصيف فيهما .
( وعدة الحامل وضع الحمل مطلقا ) وإن كان الموضوع سقطا استبان بعض خلقه لقوله تعالى { وأولات الأحمال أجلهن أن يضعن حملهن } وهو بإطلاقه شامل للحرة والأمة المسلمة والكتابية مطلقة أو متاركة في النكاح الفاسد أو وطئت بشبهة والمتوفى عنها زوجها . وفي البحر تفصيل فليراجع . ( ولو ) وصلية ( مات عنها ) زوج ( صبي ) لم يبلغ اثني عشر سنة وولدت بعد موته لأقل من ستة أشهر عند الطرفين ويجوز لها أن تتزوج قبل أن تطهر من نفاسها إلا أنه لا يقر بها قبله كما في الحيض ( وعند أبي يوسف ) والأئمة الثلاثة ( إن مات عنها صبي فعدتها بالأشهر ) أي بأن تعتد أربعة أشهر وعشرا كحادث بعد موت الصغير لتيقن البراءة عن ماء الصغير ولهما أن العدة شرعت لقضاء حق النكاح لا لبراءة الرحم , وهذا المعنى متحقق في الصبي لإطلاق النص من غير فصل بين أن يكون منه أو من غيره بخلاف الحمل الحادث ; لأنه لم يثبت وجوده وقت الموت فوجبت العدة بالأشهر فلا يتغير بحدوثه بعد ذلك فلهذا قال . ( وإن حملت بعد موت الصبي ) بأن ولدت بعد موته لستة أشهر فصاعدا على ما هو الأصح ( فعدتها بالأشهر إجماعا ولا نسب في الوجهين ) أي فيما إذا حبلت قبل موت الصبي أو بعده ; لأن الصبي لا ماء له فلا يتصور العلوق وفيه إشعار بأنه ثبت من غير الصبي في الوجهين إلا إذا ولدت لأكثر من سنتين فيحكم بانقضائها قبل الوضع بستة أشهر كما في القهستاني . وفي المنح إن الحامل من الزنا إذا تزوجت ثم مات عنها زوجها  فعدتها بوضع الحمل وإنما قلنا هذا ; لأن الحامل من الزنا لا عدة عليها عند الطرفين ; ولهذا صححنا نكاحها لغير الزاني وإن حرم الوطء ( ومن طلقت في مرض موت رجعيا كالزوجة ) يعني تعتد عدة الوفاة إجماعا . ( وإن ) كان الطلاق في مرض الموت ( بائنا ) أو ثلاثا ( تعتد بأبعد الأجلين ) أي العدتين ثلاث حيض وأربعة أشهر وعشرا حتى إذا أبانها ثم مات بعد شهر فتم لها أربعة أشهر وعشرة أيام من وقت الطلاق ولم تر في هذه المدة إلا حيضة واحدة فعليها حيضتان أخريان لتستكمل في العدة ثلاث حيض , وهذا عند الطرفين ; لأن النكاح بقي في حق الإرث فلأن يبقى في حق العدة أولى ; لأن العدة مما يحتاط فيها فيجب أبعد الأجلين ( وعند أبي يوسف كالرجعي ) ; لأن النكاح انقطع بالطلاق ولزمها العدة بثلاث حيض إلا أنه بقي أثره في الإرث لا في تغيير العدة بخلاف الرجعي ; لأن النكاح باق من كل وجه كما في عامة المعتبرات فعلى هذا قول المصنف كالرجعي سهو من قلم الناسخ والصواب ثلاث حيض تأمل .
فصل في الإحداد ( تحد ) أي تتأسف وجوبا على فوت نعمة النكاح من أحدت الزوجة إحدادا فهي محدة أو من يحد بالضم أو الكسر حدادا فهي حادة أي امتنعت من الزينة بعد وفاة زوجها كما في الإصلاح ( معتدة البائن ) بالطلاق أو الخلع أو الإيلاء أو اللعان أو بفرقة أخرى فلا يجب على المطلقة قبل الدخول والمطلقة الرجعية بل يستحب لها للطلاق الرجعي التزين لترغيب الزوج . ( و ) معتدة ( الموت إن كانت مكلفة ) مسلمة حرة أو أمة فلا يجب على المجنونة والصغيرة والكتابية ; لأنها عبادة فلا تجب إلا على من يخاطب بها وقال محمد : لا يحل الإحداد على غير الزوج كالولد والأبوين وسائر الأقارب قيل أراد بذلك فيما زاد على الثلاث لما في الحديث من إباحته للمسلمات على غير أزواجهن ثلاثة أيام وعند الأئمة الثلاثة الإحداد في الموت فقط ولو صغيرة أو كافرة تحت مسلم ( بترك الزينة ) ظرف تحد والزينة ما تزينت به المرأة من حلي أو كحل كما في الكشاف فقد استدرك ما بعده كما في القهستاني . ( و ) ترك ( لبس ) الثوب ( المزعفر والمعصفر ) أي المصبوغ بالزعفران والعصفر بالضم إذ يفوح منهما رائحة الطيب هذا إذا كان الثوب جديدا تقع به الزينة أما إذا كان خلقا لا تحصل به الزينة فلا بأس بلبسه . ( و ) ترك ( الطيب ) أي استعماله في البدن والثوب بأنواعه ولو للتجربة ( والدهن ) مطلقا ولو غير مطيب , والدهن بالفتح مصدر من دهن يدهن وبالضم الاسم ( والكحل ) بالضم والفتح أي الاكتحال به ( والحناء ) أي الاختضاب به ( إلا من عذر ) متعلق بالجميع أي بأن كانت فقيرة لا تجد إلا أحد هذه الأثواب أو بها حكة أو مرض أو قمل فتلبس الحرير لأجلها أو اشتكت رأسها أو عينها أو اعتادت الدهن أو اكتحلت للمعالجة  ولا تمتشط بمشط أسنانه ضيقة ; لأنه لتحسين الشعر لا لدفع الأذى بخلاف الواسعة وعند الأئمة الثلاثة تمتشط به ( لا ) تحد ( معتدة العتق ) بأن أعتق أم ولده أو مات عنها . ( و ) لا معتدة ( النكاح الفاسد ) ولا في عدة الموطوءة بشبهة ; لأن الإحداد لإظهار التأسف على فوات نعمة النكاح ولم يفتها ذلك ( ولا تخطب ) بالضم من خطب المرء في النكاح خطبة بالكسر لا من خطب على المنبر خطبة بالضم ( المعتدة ولا بأس بالتعريض ) وهو أن يذكر شيئا يدل على شيء لم يذكره وهو هاهنا أن يقول إنك لجميلة وإنك لصالحة ومن غرضي أن أتزوج ونحو ذلك مما يدل على إرادة التزوج ولا يجوز التصريح مثل أن يقول إني أريد أن أنكحك , هذا في معتدة الوفاة وأما في معتدة الطلاق فلا يجوز التعريض سواء كان رجعيا أو بائنا أما الرجعي فلأن الزوجية قائمة وأما في البينونة فلأن تعريضها يورث العداوة بينها وبين الزوج وكذا بينه وبين المخاطب كما في التبيين فعلى هذا لو قيد المصنف بمعتدة الوفاة لكان أولى تدبر .
باب ثبوت النسب لما كان من آثار الحمل ذكره عقيب العدة ( أقل مدة الحمل ستة أشهر ) لقوله تعالى { وحمله وفصاله ثلاثون شهرا } ثم قال الله تعالى { وفصاله في عامين } فبقي للحمل ستة أشهر ( وأكثرها ) كثيرا ( سنتان ) وغالبها تسعة أشهر وعند الأئمة الثلاثة أربع سنين وعن مالك وعباد خمس سنين وعنه وربيعة سبع سنين وعن الزهري ست سنين وتمسكوا في ذلك بحكايات منها ما روي أن عبد العزيز الماجشوني ولدته أمه لأربع سنين وهذه عادة معروفة في نساء ماجشون أنهن تلد لأربع سنين وروي أن الضحاك ولدته أمه لأربع سنين بعدما نبتت ثنيتاه وهو يضحك فسمي ضحاكا وكذا هرم بن حيان ومحمد بن عبد الله وغيرهم ولنا قول عائشة الصديقة رضي الله عنها الولد لا يبقى في البطن أكثر من سنتين ولو بظل مغزل أي بقدر ظل مغزل , وفي رواية ولو بفلكة مغزل أي بقدر دوران فلكة مغزل . وظل المغزل مثل لقلته لأن ظله حال الدوران أسرع زوالا من سائر الظلال وظاهره أنه قالته سماعا إذ العقل لا يهتدي إلى المقادير , والحكايات محتملة للغلط ; لأن عادة المرأة أنها تحتسب مدة الحمل من انقطاع الحيض والانقطاع كما يكون بالحبل يكون بعذر آخر فجاز أن ينقطع الدم بالمرض بعد سنتين ثم حبلت فبقي إلى سنتين ( ومن قال إن نكحت فلانة فهي طالق فنكحها فولدت لستة أشهر منذ نكحها لزمه ) أي الزوج  ( نسبه ) أي نسب الولد ( ومهرها ) ; لأنه لا يبعد أن الزوج والزوجة وكلا بالنكاح والوكيلان نكحها في ليلة معينة والزوج وطئها في تلك الليلة ووجد العلوق ولا يعلم أن النكاح مقدم على العلوق أم مؤخر فلا بد من الحمل على المقارنة على أن الزوج إن علم أنه لم يكن على هذه الصفة وأنه لم يطأها في تلك الليلة فهو قادر على اللعان فلما لم ينتف الولد باللعان فليس علينا نفيه عن الفراش مع تحقق الإمكان كما في صدر الشريعة والمنح لكن فيه كلام ; لأنه لا لعان بنفي الحمل قبل وضعه عند الإمام ولا يمكن الحمل إلى قولهما ; لأن عندهما يلاعن إن أتت به لأقل من ستة أشهر كما في اللعان وما نحن فيه إن أتت لستة أشهر وكذا بعد الوضع ; لأن الزوجية شرط في اللعان وبعده لا يبقى أثر النكاح فكيف يقدر على النفي تدبر .
باب الحضانة بالكسر لغة مصدر حضن الصبي أي رباه وشرعا تربية الأم أو غيرها الصغير أو الصغيرة ( الأم أحق بحضانة ولدها قبل الفرقة وبعدها ) لإجماع الأمة ; ولأنها أشفق من غيرها إن كانت أهلا فلا حضانة لمرتدة ; لأنها تحبس وتجبر على الإسلام إلا إذا تابت فهي أحق به ولا للفاسقة كما في الفتح وغيره لكن في البحر وينبغي أن يراد بالفسق هنا الزنا لاشتغال الأم عن الولد بالخروج من المنزل لا مطلقة وفي القنية الأم أحق وإن كانت سيئة السيرة معروفة بالفجور ما لم تقبل ذلك ( ثم ) أي بعد الأم بأن ماتت أو لم تقبل أو تزوجت بغير محرم أو ليست أهلا ( أمها ) أي أم الأم . ( وإن علت ) ; لأن هذه الولاية مستفادة من قبل الأمهات فكانت التي هي من قبلها أولى وعن أبي يوسف إن أم الأب أولى ( ثم أم الأب ) وإن علت فهي مقدمة على الأخوات والخالات ; لأنها أم ولها قرابة الولادة وهي أشفق فكانت أولى ; ولهذا يحرز ميراث الأم السدس في أكثر الكتب لكن إنما يكون هو السدس إذا كان معها ولد أو ولد الابن أو الاثنان من الإخوة والأخوات وعند عدمهم ثلث الجميع أو ثلث ما يبقى بعد فرض أحد الزوجين للجدة السدس عند عدمهم أيضا والتنظير مطلقا ليس في محله تدبر . وقال زفر الأخت لأب وأم أو لأم أو الخالة أحق من أم الأب ( ثم أخت الولد لأبوين ثم لأم ثم لأب ) ; لأنهن بنات الأبوين فكن أولى من بنات الأجداد فتقدم الأخت لأبوين ثم الأخت لأم وعند زفر هما يشتركان لاستوائهما فيما يعتبر , وهو الإدلاء بالأم وجهة الأب لا مدخل له فيه , ونحن نقول يصلح للترجيح , وإن كان قرابة الأب لا مدخل لها فيه ثم الأخت لأب . وفي رواية تقدم الخالة عليها وبنات الأخت لأب , وأم أو لأم أولى من الخالات , واختلفت الروايات في بنات الأخت لأب والصحيح أن الخالة أولى منهن  ( ثم خالته كذلك ) أي خالته لأب وأم ثم لأب ; لأن قرابة الأم أرجح والخالة هي أخت الصغيرة لا مطلق الخالة ; لأن خالة الأم مؤخرة عن عمة الصغيرة وكذا خالة الأب ( ثم عمته كذلك ) أي عمته لأب وأم ثم لأم ثم لأب ولم يذكر المصنف بعد العمات أحدا من النساء والمذكور في الفتح وغيره أن بعد العمات خالة الأم لأب وأم ثم لأم ثم لأب ثم بعدهن خالة الأب لأب وأم ثم لأم ثم لأب ثم بعدهن عمات الأمهات والآباء على هذا الترتيب ( وبنات الأخت أولى من بنات الأخ وهن ) أي بنات الأخ ( أولى من العمات ) وفي أكثر المعتبرات وأما بنات الأعمام والعمات والأخوال والخالات فبمعزل عن الحضانة ; لأنهن غير محرم , وبهذا ظهر أن ما في القهستاني من أنه قال ثم بنت خالته كذلك ثم بنت عمته كذلك ضعيف تتبع .
باب النفقة وهي لغة اسم من الإنفاق , والتركيب دال على المضي بالبيع نحو نفق البيع نفاقا بالفتح أي راج أو بالموت نحو نفقت الدابة نفوقا أي ماتت أو بالفناء نحو نفقت الدراهم نفقا أي فنيت وليست النفقة هنا مشتقة من النفوق بمعنى الهلاك ولا من النفق بل هو اسم للشيء الذي ينفقه الرجل على عياله ونحو ذلك وشريعة : ما يتوقف عليه بقاء شيء من نحو مأكول وملبوس وسكنى قالوا ونفقة الغير تجب على الغير بأسباب الزوجية والقرابة والملك فبدأ بالأول لمناسبة ما تقدم من النكاح والطلاق والعدة ; ولأن الزوجية هي الأصل فقال : ( تجب النفقة والكسوة ) بالضم والكسر اللباس كما في المفردات . وفي التاج الإلباس ( والسكنى ) اسم من الإسكان لا من السكون كما في الصحاح ( للزوجة على زوجها ) سواء كان  فقيرا أو غنيا حاضرا أو غائبا ثبت ذلك بالكتاب والسنة والإجماع ; ولأن النفقة جزاء الاحتباس ومن كان محبوسا بحق شخص كانت نفقته عليه وأصله القاضي والعامل في الصدقات والوالي والمفتي والمقاتل والمضارب إذا سافر بمال المضاربة والوصي . ( ولو ) كان الزوج ( صغيرا ) لا يقدر على الوطء ; لأن العجز من قبله فكان كالمجبوب والعنين خلافا لمالك ( مسلمة كانت ) الزوجة ( أو كافرة ) موطوءة أو غيرها حرة أو أمة ولو غنية ; لأن الدلائل لا فضل فيها ( كبيرة أو صغيرة ) التي ( توطأ ) أي تصلح للوطء في الجملة بلا منع نفسها عنه فتجب نفقة الرتقاء والقرناء أو غيرها مما لا يمنع الوطء ولا اعتبار لكونها مشتهاة على الصحيح كما في القهستاني لكن في أكثر الكتب قالوا إن كانت الصغيرة مشتهاة بحيث يمكن التلذذ منها تجب لها النفقة فعلى هذا أن المراد بالوطء أعم منه ومن الدواعي تدبر . وقال الشافعي لها النفقة وإن كانت في المهد ( إذا سلمت ) الزوجة ظرف لقوله تجب ( إليه ) أي إلى الزوج ( نفسها في منزله ) أي في منزل الزوج كما في الهداية وغيرها . وفي شرح الأقطع تسليمها نفسها شرط في وجوب النفقة ولا خلاف في ذلك . وفي النهاية هذا الشرط ليس بلازم في ظاهر الرواية فإنه ذكر في المبسوط وفي ظاهر الرواية بعد صحة العقد النفقة واجبة لها وإن لم تنقل إلى بيت الزوج ثم قال . وقال بعض المتأخرين من أئمة بلخي لا تستحق النفقة إذا لم تزف في بيت زوجها وهو رواية عن أبي يوسف . وفي الكافي الفتوى على ظاهر الرواية وكذا في الدرر وغيره قالوا هذا إذا لم يطالبها الزوج بالانتقال وكذا إذا طالبها , ولم تمتنع أما إذا طالبها بالانتقال وامتنعت بغير حق فلا نفقة لها فعلى هذا لا يلزم المخالفة على ما في شرح الأقطع في صورة عدم الامتناع ; لأنها سلمت إليه نفسها معنى لكن التقصير وجد من جهة الزوج حيث ترك النقل تأمل ( أو لم تسلم ) نفسها ( لحق لها ) كالمهر المعجل فإنه منع بحق فتستحق النفقة ( أو لم ) تسلم نفسها ( لعدم طلبه ) أي لعدم طلب الزوج الزوجة ; لأن الطلب حقه وإذا لم يطالبها كان تاركا حقه فتستحق النفقة ; لأنها حقها فلا يسقط حقها بترك حقه ( وتفرض النفقة ) أي تقدر ( في كل شهر وتسلم إليها )  في كل شهر ; لأنه يتعذر القضاء بها كل ساعة ويتعذر بجميع المدة فقدرنا بالشهر ; لأنه الأوسط وهو أقرب الآجال . وفي المبسوط فإن كان محترفا يوما فيوما وإن من التجار شهرا فشهرا وإن من الدهاقين سنة فسنة وللزوج الإنفاق عليها بنفسه إلا أن يظهر للقاضي عدم إنفاقه فيفرض لها في كل شهر ويقدرها تقدير الغلاء ولا يقدر بدراهم كما في التنوير . وفي البحر ينبغي للقاضي إذا أراد فرض النفقة أن ينظر في سعر البلد وينظر ما يكفيها بحسب عرف تلك البلدة ويقوم الأصناف بالدراهم ثم يقدر بالدراهم . وفي الاختيار لو صالحته من النفقة على ما لا يكفيها فطلبت التكميل كملها القاضي .
( وتفرض نفقة زوجة الغائب ) سواء كان بينهما مدة السفر أم لا كما في القهستاني نقلا عن المنية لكن يشترط في البحر أن يكون مدة سفر فإنه فيما دون السفر يسهل إحضاره ومراجعته وهو قيد حسن يجب حفظه تتبع ( وطفله ) وبنته الكبيرة أو ابنه الفقير الكبير إن كان زمنا ( وأبويه ) فلا تفرض عن غيرهم من الأقرباء ; لأن نفقتهم إنما تجب بالقضاء ; لأنه مجتهد فيه والقضاء على الغائب لا يجوز وكذا لا تفرض عن مملوكه كما في البحر ( في مال له ) أي للغائب ( من جنس حقهم ) أي دراهم أو دنانير أو طعاما أو كسوة من جنس حقهم بخلاف ما إذا كان من خلاف جنسه ; لأنه يحتاج إلى البيع فلا يباع مال الغائب للإنفاق بالوفاق ( عند مودع ) ظرف لقول له أو حال ( أو ) عند ( مضارب أو مديون يقر ) كل واحد من المودع أو المضارب أو المديون ( به ) أي بمال الوديعة أو المضاربة أو الدين ( وبالزوجية ) في نفقة العرس وبالنسب في البواقي ولم يذكره ; لأنه يعلم منه بطريق المقايسة ( أو يعلم القاضي ) عطف على يقر ( ذلك ) المذكور من الوديعة والمضاربة والدين والزوجية والنسب عند عدم اعترافهم ; لأن علمه حجة يجوز القضاء به في محل ولايته فإن علم ببعض من الثلاثة يشترط إقرارهم بما لم يعلم به , وهو الصحيح قيد بكون المال عند شخص ; لأنه لو كان له مال في بيته فطلبت من القاضي فرض النفقة فإن علم بالنكاح بينهما فرض لها في ذلك المال ; لأنه إيفاء لحق المرأة وليس بقضاء على الزوج بالنفقة كما لو أقر بدين ثم غاب وله مال حاضر من جنس الدين وطلب صاحب الدين من ذلك قضي له به كما في البحر ( ويحلفها ) أي القاضي الزوجة ولا حاجة بذكر غيرها ممن يطلب النفقة مع أن الحكم جار بعينه في الطفل وإخوته كما في القهستاني ; لأنه يعلم بطريق المقايسة كما قررناه آنفا فبهذا اندفع ما قاله الباقاني على المصنف على أن الطفل هو الصبي حين يسقط من البطن إلى أن يحتلم والصبي كيف يحلف تدبر . ( أنه ) أي الغائب ( لم يعطها النفقة ) بأن قالت بالله ما استوفيت النفقة كما في الخانية ( ويأخذ ) أي يأخذ القاضي ( منها ) أي من الزوجة ( كفيلا ) بالنفقة لاحتمال أنها استوفت النفقة أو طلقها الزوج وانقضت عدتها أو كانت ناشزة . وقال صدر الشهيد الصحيح التحليف والتكفيل ; لأن من الناس من يعطي الكفيل ولا يحلف , ومنهم من يحلف ولا يعطي الكفيل فيجمع بينهما احتياطا ( فلو لم يقروا  بالزوجية ولم يعلم القاضي بها ) أي الزوجية ( فأقامت ) الزوجة ( بينة ) على الزوجية أو على المال أو مجموعهما كما في التبيين ( لا يقضي ) القاضي ( بها ) أي بالزوجية ; لأنه ليس بخصم في الزوجية , وكذا إذا أنكر من في يده المال فأقامت بينة لا يقضي به ; لأنها ليست خصما في إثباته كما في الاختيار فعلى هذا اقتصاره على الزوجية قصور تدبر . ( وكذا ) لا يقضي ( لو لم يخلف ) الغائب ( مالا فأقامت ) الزوجة ( البينة على الزوجية ليفرض ) القاضي ( لها ) أي الزوجة ( النفقة ) على الغائب ( ويأمرها ) أي الزوجة ( بالاستدانة عليه ) أي على الغائب ( لا يسمع ) القاضي ( بينتها ) ; لأن في ذلك قضاء على الغائب ( وعند زفر ) وهو قول الإمام أولا ثم رجع قال مشايخنا قول أبي يوسف ثم قول زفر كما في الإصلاح ( يسمعها ) أي يسمع القاضي البينة ( ليفرض النفقة ) ويأمر بالاستدانة إذا لم يكن له مال إذ لا ضرر فيه على الغائب ; لأنه إذا حضر وأقر بالزوجية قضى الدين وإن أنكرها كلفها القاضي إعادة البينة فإن أعادت فبها , وإن عجزت يضمن الكفيل أو المرأة ( لا ) يسمع ( لثبوت الزوجية ) ; لأنه أيضا قضاء على الغائب ( وهو المعمول به اليوم والمختار ) وهذه من إحدى المسائل الست التي يفتى فيها بقول زفر لحاجة الناس كما في عامة المعتبرات ( وتجب النفقة والسكنى ) وكذا الكسوة كما في أكثر المعتبرات قالوا إنما ما لم يذكرها محمد في الكتاب ; لأن العدة لا تطول غالبا فتستغني عنها حتى لو احتاجت إليها يفرض لها ( لمعتدة الطلاق , ولو ) كان الطلاق رجعيا أو ( بائنا ) واحدا أو أكثر فلا نفقة للمختلعة وإن لم يشترط في العقد , وقال لها النفقة إلا إذا شرط فيه , ولها السكنى مطلقا ; لأن النفقة حقها فيصح الإبراء عنها دون السكنى كما في البحر وعند الأئمة الثلاثة لا نفقة لمبتوتة لو حائلا ولو كانت حاملا تجب عليه نفقة الحمل لكونه ولده وكذا السكنى إلا في قول عن الشافعي ومالك تجب لموت إلى انقضاء عدتها ( و ) كذا تجب للمرأة ( المفرقة بلا معصية ) صادرة عنها ( كخيار العتق والبلوغ والتفريق لعدم الكفاءة ) ولو اقتصر بعدم الكفاءة بدون ذكر  التفريق أو بالتفريق بدون عدم الكفاءة لكان أخصر تدبر . وفي التبيين ولو وقعت الفرقة بينهما باللعان أو الإيلاء أو العنة أو الجب فلها النفقة بهذه الأشياء مضافة إلى الزوج وكذا إذا وقعت الفرقة بينهما بخيار البلوغ أو العتق أو عدم الكفاءة ولو أسلمت المرأة وأبى الزوج فلها النفقة ; لأن الفرقة بالإباء وهو منه بخلاف ما إذا أسلم وأبت هي حيث لا تجب لها النفقة ; لأن الامتناع جاء من قبلها ولهذا يسقط به مهرها كله إذا كان قبل الدخول انتهى . لكن ليس الأمر كذلك بل إذا كانا نصرانيين فأسلم وأبت هي بقيت الزوجية على حالها إلا أن يكونا مجوسيين أو المرأة مجوسية فإن فيها إذا أسلم , وأبت هي يبطل النكاح فلا نفقة لها فعلى هذا الصواب أن يخصص تدبر .
فصل ( ونفقة الطفل ) الحر ( الفقير ) وكذا السكنى والكسوة تجب ( على أبيه ) بالإجماع سواء كان الأب موسرا أو معسرا لكن على المعسرة تفرض عليه بقدر الكفاية وعلى الموسر بقدر ما يراه الحاكم وإن كان الأب عاجزا يتكفف وينفق وقيل  نفقته في بيت المال وإن كان قادرا على الكسب اكتسب , وإن امتنع عنه حبس كما في الفتح ولا يحبس والد وإن علا في دين ولده وإن سفل إلا في النفقة قيد بالطفل ; لأن البالغ لا يجب نفقته على أبيه إلا بشروط كما سيأتي وقيد بالفقير ; لأنه ينفق على الغني من ماله فإن أنفق الأب من ماله رجع على ماله بشرط الإشهاد وقيدنا بالحر ; لأن الوالد المملوك نفقته على مالكه لا على أبيه ( لا يشاركه ) أي الأب ( فيها ) أي في النفقة ( أحد ) من الأم وغيرها في ظاهر الرواية لقوله تعالى { وعلى المولود له رزقهن وكسوتهن بالمعروف } فهي عبارة في إيجاب نفقة المنكوحات إشارة إلى أن نفقة الأولاد على الأب وأن النسب له ( كنفقة الأبوين والزوجة ) يعني لا يشرك الأب في نفقة الولد أحد كما لا يشرك الولد إن كان غنيا في نفقة الوالدين الفقيرين أحد ولا يشرك الزوج في نفقة الزوجة ولو غنية أحد ( ولا تجبر أمه ) أي أم الطفل ( على إرضاعه ) قضاء ; لأن ما عليها تسليم النفس للاستمتاع لا غير وتؤمر ديانة ; لأنه من باب الاستخدام وهو واجب عليها ديانة ( إلا إذا تعينت ) الأم للإرضاع بأن لا يجد الأب من يرضعه أو كان الولد لا يأخذ ثدي غيرها أو لم يكن له مال والأب معسر فحينئذ تجبر على الإرضاع صيانة عن ضياعه وهذا مروي عن الشيخين وظاهر الرواية أنها لا تجبر ; لأنه يتغذى بالدهن واللبن وغيرهما من المائعات فلا يؤدي إلى ضياعه وإلى الأول مال القدوري وشمس الأئمة وعليه الفتوى وكان هو المذهب كما في أكثر المعتبرات ; لأن قصر الرضيع الذي لم يأنس الطعام على الدهن والشراب سبب تمريضه كما في الفتح ( ويستأجر ) الأب ; لأن الأجرة عليه ( من ترضعه عندها ) أي عند الأم إذا أرادت ذلك ; لأن الحضانة لها وفيه إشارة إلى أنه يجب الإرضاع عند الأم وذا غير واجب بل عليها إرضاعه أما في منزل أمه أو فنائه أو في منزل نفسها ثم تدفعه إلى أمه إلا إذا شرط ذلك عند العقد وكذا لا يجب على المرضعة المكث عندها إلا إذا شرط . ( ولو استأجرها ) أي الأم ( و ) الحال ( هي زوجته ) غير مطلقة ( أو معتدته من ) طلاق ( رجعي لترضع ولدها لا يجوز ) الاستئجار ولم تستحق الأجرة ; لأن الإرضاع مستحق عليها ديانة بقوله تعالى { والوالدات يرضعن أولادهن حولين } وهو أمر بصيغة الخبر وهو آكد واستئجار الشخص لأمر مستحق عليه لا يجوز وإنما لا تجبر عليه لاحتمال عجزها فعذرت فإذا أقدمت عليه ظهر قدرتها فلا تعذر .
( ونفقة البنت بالغة ) أو صغيرة ولم يذكرها لإغناء الطفل ( والابن ) البالغ ( زمنا ) بفتح الزاي وكسر الميم أي الذي طال مرضه زمانا كما في المغرب أو الذي لا يمشي على رجليه كما في المذهب وكذا أعمى وأشل وغيرهما فقير تجب ( على الأب خاصة وبه يفتى ) هذا ظاهر الرواية ( وقيل ) قائله الحسن والخصاف برواية عنه ( على الأب ثلثاها وعلى الأم ثلثاها ) اعتبارا بالإرث بخلاف الصغير حيث تجب نفقته على  الأب وحده والفرق على هذه الرواية أن الأب اجتمعت فيه للصغير ولاية ومؤنة حتى وجبت عليه صدقة الفطر فاختص بنفقته ولا كذلك الكبير لانعدام الولاية فيه وفي الخانية أب الأب بمنزلة الأب عند عدمه ( وعلى الموسر ) عطف على الأب أي يجب على الموسر فإنه إذا كان معسرا كان عاجزا ولا نفقة على العاجز بخلاف نفقة الزوجة وأولاده الصغار ; لأنه التزم بالعقد ولا تسقط بالفقر واختلفوا في اليسار واختار المصنف بأن يملك ما فضل من حاجته مما يبلغ مائتي درهم فصاعدا فقال ( يسارا يحرم الصدقة ) وعليه الفتوى كما في أكثر المعتبرات . وفي الخلاصة يسار الزكاة وبه يفتى وعن محمد يسار الفاضل عن نفقة شهر لنفسه وعياله فإن لم يكن له شيء واكتسب لكل يوم درهما وكفاه أربعة دوانق ينفق الفضل . وفي التحفة يعتبر قول محمد إذا كان كسوبا وهو أرفق فإن لم يفضل عن كسبه فلا شيء عليه لكن يؤمر ديانة أن لا يضيع ولده ( نفقة أصوله ) أي تجب على الموسر نفقة أبويه وأجداده وجداته أما الأبوان فلقوله تعالى { وصاحبهما في الدنيا معروفا } نزلت في حق الأبوين الكافرين وليس من المعروف أن الابن يعيش في نعم الله تعالى ويتركهما يموتان جوعا وأما الأجداد والجدات فلأنهم من الآباء والأمهات لكن فيه استدراك بما قدمه من قوله كنفقة الأبوين ولو اقتصر بهذا لكان أخصر , تدبر ( الفقراء ) سواء كانوا قادرين على الكسب أو لا قيل هذا ظاهر الرواية . وقال الحلواني الابن الكاسب لا يجبر على نفقة الأب الكاسب ; لأنه كان غنيا باعتبار الكسب فلا ضرورة في إيجاب النفقة على الغير . وفي الفتح لا يجبر الموسر على نفقة أحد من قرابته إذا كان صحيحا وإن كان لا يقدر على الكسب إلا في الوالد خاصة أو في الجد فإن الولد يجبر على نفقته وإن كان صحيحا وهذا يؤيد قول السرخسي ويوافق إطلاق المتن . وفي البحر لو ادعى الولد غنى الأب وأنكره الأب فالقول للأب والبينة للابن ( بالسوية بين الابن والبنت ) ولو أحدهما فائق اليسار في ظاهر الرواية وهو الصحيح لتعلق الوجوب بالولاد وهو يشملهما بالسوية بخلاف غير الولاد ; لأن الوجوب علق فيه بالإرث وقيل يجب بقدر الإرث وقال مشايخنا هذا إذا تفاوتا في اليسار تفاوتا يسيرا أما إذا كان فاحشا فيفرض بقدره كما في المحيط ( ويعتبر فيها ) أي في نفقة الأصول يعني في وجوبها ( القرب والجزئية ) أي : النفقة على القرب إن استويا في الجزئية وعلى الجزء إن استويا في القرب ( لا ) يعتبر  ( الإرث ) كما هو رواية عن الإمام ( فلو كان له بنت وابن ابن فنفقته ) كلها ( على البنت ) ; لأنها أقرب ( مع أن إرثه لهما ) نصفان ومع أنهما يستويان في الجزئية . ( ولو كان له بنت بنت وأخ فنفقته ) كلها ( على بنت البنت ) ; لأنها جزء جزئه مع استوائهما في القرب ( مع أن كل إرثه للأخ ) ; لأنها محجوبة حجب حرمان عن الإرث بالأخ ولو قال ولو كان له ولد بنت لكان أشمل للذكر والأنثى ; لأنهما في الحكم سواء تدبر .
                                                    

كتاب الإعتاق ذكره عقيب الطلاق ; لأن كلا منهما إسقاط الحق وقدم الطلاق لمناسبة النكاح  ثم الإسقاطات أنواع تختلف أسماؤها باختلاف أنواعها فإسقاط الحق عن الرق عتق وإسقاط الحق عن البضع طلاق وإسقاط ما في الذمة براءة وإسقاط الحق عن القصاص والجراحات عفو كما في الأقطع ( هو ) أي الإعتاق لغة : الإخراج عن الملك يقال أعتقه فعتق ويقال من باب فعل بالفتح يفعل بالكسر عتق العبد عتاقا , والعتق الخروج عن الملك فالعتق اللغوي حينئذ هو العتق الشرعي وهو الخروج عن المملوكية كما في البحر , لكن في الدرر وغيره : الإعتاق لغة إثبات القوة مطلقا وشرعا إثبات القوة الشرعية فتبعه المصنف فقال ( إثبات القوة الشرعية في المملوك ) لكن الأولى ما في البحر ; لأن أهل اللغة لم يقولوا عتق العبد إذا قوي وإنما قالوا عتق العبد إذا خرج عن المملوكية , وإنما ذكروا القوة في عتق الطير , ولئن سلم أن إثبات القوة ممكن لكن هذا التعريف يصدق على مذهبهما لا على مذهبه ; لأن عنده الإعتاق إثبات الفعل المفضي إلى حصول العتق فلهذا يتجزأ عنده لا عندهما , والعجب أن صاحب الدرر ذكر في باب عتق البعض أن هذا التعريف غير مسلم وفصل كل التفصيل تتبع , ثم العتق أربعة واجب إذا أعتقه عن كفارة لقوله تعالى { فتحرير رقبة مؤمنة } , ومندوب إذا أعتقه لوجه الله تعالى لقوله عليه الصلاة والسلام { أيما مؤمن أعتق مؤمنا في الدنيا أعتق الله بكل عضو منه عضوا منه من النار } , ومباح إذا أعتقه من غير نية أو لفلان , ومعصية إذا أعتقه للصنم أو للشيطان ( إنما يصح ) الإعتاق ( من مالك ) فلا يصح من غير مالك لكن يرد عليه إعتاق عبد الغير فإنه صحيح موقوف على إجازة المالك إلا أن يقال هو شرط للنفاذ وليس الكلام هنا إلا في الصحة تأمل ( حر ) ; لأن المملوك لا يملك وإن ملك ولا عتق إلا في الملك ولو كان المملوك مأذونا كما في أكثر الكتب , لكن قوله حر مستدرك ; لأنه لا حاجة إليه مع ذكر المالك ; لأن الحرية للاحتراز عن إعتاق غير الحر وهو ليس بمالك تدبر ( مكلف ) أي عاقل بالغ فلا يصح من صبي ومجنون ومعتوه ونائم ومبرسم ومدهوش ومغمى عليه ; لأن العتق تبرع وليس واحد منهم بأهل له , ولهذا لو قال أعتقت وأنا صبي أو أنا نائم كان القول قوله , وكذا لو قال أعتقته وأنا مجنون بشرط أن يعلم جنونه , أو قال وأنا حربي في دار الحرب وقد علم ذلك منه ; لأنه أضافه إلى زمان لا يتصور منه الإعتاق ( بصريحه ) أي بصريح لفظ الإعتاق بأن كان مستعملا فيه وضعا وشرعا . ( وإن لم ينو ) سواء ذكر بصيغة الوصف أو الخبر أو النداء ( كأنت حر أو محرر أو عتيق أو معتق ) ولا بد أن يذكر خبر  المبتدأ فلو ذكر الخبر فقط توقف على النية ولذا قال في الخانية : لو قال حر فقيل له , من عنيت فقال عبدي عتق عبده كما في البحر . ( أو حررتك أو أعتقتك ) ; لأن هذه الألفاظ موضوعة للإعتاق شرعا وعرفا فلا تفتقر إلى نية ولو قال أردت الكذب أو أنه حر من العمل صدق ديانة ; لأنه محتمل كلامه لا قضاء ; لأنه خلاف الظاهر وكذا لا يصدق قضاء لو قال ما أردت به العتق أو لا علم لي بمعناه ولو قال أردت به أنه كان حرا في وقت من الأوقات ينظر فإن كان العبد من السبي يدين وإن كان مولدا لا يدين ( أو هذا مولاي ) ; لأنه وصفه بولاية العتاقة السفلى فيعتق عن غير نية ; لأن المولى لا يكون هنا بمعنى الموالي في الدين ; لأنه مجاز لا دليل عليه ولا بمعنى الناصر ; لأن المالك لا يستنصر بمملوكه ولا بمعنى ابن العم ; لأن الكلام في العبد المعروف النسب ولا بمعنى المعتق ; لأن إضافته إليه تنافي ذلك كما في الشمني ( أو يا مولاي ) ليس من الصريح بل ملحق به كما في التبيين وقال زفر والأئمة الثلاثة : لا يعتق بقوله يا مولاي إلا بالنية ; لأنه يراد به الإكرام عادة لا التحقيق ( أو ) قال لأمته ( هذه مولاي ) أو يا مولاتي وقيد بالمولى ; لأنه يعتق في قوله يا سيدي ويا مالكي إلا بالنية ( أو يا حر أو يا عتيق ) ; لأن نداءه بهذا الوصف يقتضي ثبوته وإثباته من جهته ممكن فيثبت تصديقا له ( إن لم يجعل ذلك اسما له ) فلو سماه حرا ثم ناداه بيا حر لا يعتق ; لأن غرضه الإعلام باسم علمه لا إثبات هذا الوصف ; لأن الإعلام لا يراعى فيها المعاني حتى لو سماه حرا ثم ناداه " بيا آزاد " بالفارسية وبالعكس عتق به ; لأنه ما ناداه باسم علمه إذ الإعلام لا يتغير فيعتبر إخبارا عن الوصف وفي الجوامع : قال لعبد غيره يا حر استغنى ثم اشتراه يعتق , قيل هذا نقض للقاعدة وهي أن العتق لا يصح إلا في الملك أجيب بأنه يمكن إثباته حال النداء بأن أعتق عبد غيره وأجاز المولى فإنه يعتق كذا قيل , لكن هذا ليس بسديد ; لأن العتق حاصل بإجازة المولى قبل أن يشتريه فالمسألة ليست هذا بل الجواب أنه أقر بحريته فلما ملكه عتق بالإقرار السابق فلا يلزم العتق في ملك الغير تتبع .
باب عتق البعض أخره عن إعتاق الكل ; لأن إعتاق الكل أفضل وأكثر ثوابا أو ; لأنه أكثر وقوعا ( ومن أعتق بعض عبده ) سواء عين ذلك البعض بأن قال ربعك حر أو أبهمه بأن قال بعضك حر لكن لزمه بيانه ( صح ) إعتاقه في ذلك البعض خاصة عند الإمام ( وسعى ) العبد للمولى ( في باقيه ) وفي المنافع أي زال ملكه عن القدر , ولم يرد به حقيقة العتق عند الإمام وإنما أريد به ثبوت أثره وهو زوال الملك إليه أشير في المبسوط , فإن قيل إزالة الملك لا تسمى إعتاقا كالبيع والهبة أجيب بأنها تسمى بذلك باعتبار عاقبتها وترتب العتق عليها بطرقه ( وهو ) أي معتق البعض بقدر ما تعين في حق السعاية باختيارها المولى ( كالمكاتب ) ; لأن المستسعي عنده كالمكاتب في جميع الأحوال إلى أن يؤدي السعاية ; لأن زوال الملك عن البعض يقتضي ثبوت المالكية في كله إذ لا يتمكن من التصرف مع بقاء الملك في بعضه وبقاء الملك في البعض يمنع من المالكية فقلنا بالمالكية يدا لا رقبة عملا بالدليلين وهو حكم المكاتب , والسعاية كبدل الكتابة فله أن يستسعيه وله أن يعتقه إذ المكاتب محل الإعتاق ( إلا أنه لا يرد في الرق لو عجز ) بخلاف الكناية المقصودة ; لأن السبب ثمة عقد يحتمل  الفسخ وهنا السبب إزالة الملك لا إلى أحد فلا يحتمل الفسخ ( وقالا يعتق كله ولا يسعى ) بناء على أن العتق لا يتجزأ بالاتفاق فكذا الإعتاق عندهما وهو قول الأئمة الثلاثة ; لأنه إثبات العتق كالكسر مع الانكسار فيلزم من عدم تجزؤ اللازم وهو العتق عدم تجزؤ ملزومه وهو الإعتاق , لكن الإمام يقول الإعتاق إزالة الملك ; لأنه ليس للمالك إلا إزالة حقه وهو الملك والملك متجزئ فكذا إزالته , فإعتاق البعض إثبات شطر العلة فلا يتحقق المعلول إلا أن يتحقق تمام العلة وهو إزالة الملك كله كما في أكثر المعتبرات . وقال الزيلعي وأصله أن الإعتاق يوجب زوال الملك عنده وهو متجزئ , وعندهما يوجب زوال الرق وهو غير متجزئ وأما نفس الإعتاق أو العتق لا يتجزأ بالإجماع ; لأنه ذات القول وهو العلة وحكمه وهو نزول الحرية فيه لا يتصور فيه التجزؤ وكذا الرق لا يتجزأ بالإجماع ; لأنه ضعف حكمي والحرية قوة حكمية فلا يتصور اجتماعهما في شخص واحد فإذا ثبت هذا فأبو حنيفة اعتبر جانب الرق فجعل كله رقيقا على ما كان وقد قال زال ملكه عن البعض الذي أعتقه ولم يكن ذلك البعض حرا وهما اعتبرا جانب الحرية فصار كله حرا . ( وإن أعتق شريك ) في عبد ( نصيبه منه ) كالنصف وغيره بلا إذن ( فللآخر ) أي للشريك الآخر ( أن يعتق أو يدبر أو يكاتب ) نصيبه إن شاء ; لأن الإعتاق متجزئ عند الإمام فنصيبه مملوك له ( أو يستسعي ) أي يطلب الآخر سعاية العبد في قيمة نصيبه يوم العتاق , ولو كان الآخر صبيا فإن كان له ولي أو وصي فالخيار له وإن لم يكن نصب القاضي له وصيا أو ينتظر بلوغه , ( والولاء لهما ) أي للمعتق وللآخر بقدر نصيبهما ; لأنهما المعتقان ( أو يضمن ) الشريك الآخر ( المعتق ) يوم العتق ; لأنه جنى على نصيبه بما منعه من التصرف فيه بما عدا العتاق وتوابعه , وفيه إشارة إلى أن الاعتبار في اليسار والإعسار ليوم العتاق فلو أيسر ثم أعسر لم يسقط الضمان بخلاف العكس ولو اختلفا في اليسار والإعسار يحكم الحال إلا أن يكون بين الخصومة , وللعتق مدة يختلف فيها الأحوال فالقول للمعتق ; لأنه منكر , ولو اختلفا في القيمة يوم العتق فإن كان قائما يقوم للحال وإن كان هالكا فالقول للمعتق ; لأنه منكر وإلى أنه له خيار الاستسعاء والتضمين , لكن لو اختار الاستسعاء لم يرجع إلى التضمين كما لو اختار التضمين لم يرجع إلى الاستسعاء , وعنه أنه يرجع إلا إذا حكم به حاكم كما في المحيط : وإلى أنه إذا اشترك بين جماعة جاز أن يعتق بعضهم نصيبه ويختار بعض الضمان وبعض الإعتاق وبعض السعاية وكذا إذا مات الساكت فلورثته إحدى الخيارات في ظاهر الرواية ; لأنهم قائمون مقام مورثهم وروى الحسن عن الإمام ليس لهم إلا الاجتماع ( لو ) كان ( موسرا ) مالكا مقدار نصيب الساكت من المال والغرض سوى ملبوسه ونفقة عياله وسكناه كما في التبيين والظاهر منه أنه لو لم يملك هذا المقدار لا يكون ضامنا بل إن شاء الآخر أعتق أو استسعى ولا يرجع العبد بما يؤدي بالإجماع ; لأنه أدى لفكاك رقبته . وعن أبي يوسف أنه يؤجر من رجل ولو صغيرا يعقل فأخذ من أجرته كما يؤجر المديون ,  وفي المختار ولو مات العبد قبل أن يختار الساكت شيئا ليس له إلا التضمين ولو مات المعتق يؤخذ الضمان من ماله إن كان العتق في الصحة وإن في المرض فلا شيء في تركته بل يسعى العبد عنده . وعن محمد يؤخذ من تركته وهو رواية عن أبي يوسف ( ويرجع به ) أي بما ضمنه ( المعتق على العبد ) لقيامه بأداء الضمان مقام الآخر وقد كان للآخر الاستسعاء ( والولاء ) كله ( له ) ; لأن العتق كله من جهته حيث ملكه بأداء الضمان ( وقالا ليس للآخر إلا الضمان مع اليسار والسعاية مع الإعسار ) وليس له السعاية غنيا ولا الإعتاق غنيا أو فقيرا إذ الإعتاق لا يتجزأ عندهما .
باب العتق المبهم ( رجل له ثلاثة أعبد قال ) في صحته ( لاثنين عنده أحدكما حر فخرج أحدهما ) وثبت الآخر ( ودخل الآخر ) أي الثالث ( فأعاد القول ) أي قال أحدكما حر يؤمر بالبيان إن كان حيا كما أشار إليه بقوله ( ثم مات ) ( من غير بيان ) فإن بدأ ببيان الإيجاب  الأول وقال عنيت به الثابت عتق وبطل الإيجاب الثاني ; لأنه بقي دائرا بين الحر والعبد في جواب ظاهر الرواية فإن قال عنيت به الخارج عتق بالثاني وقال ويؤمر ببيان الإيجاب الثاني لصحته لكونه دائرا بين العبدين , وإن بدأ بالثاني وقال عنيت به الثالث عتق الخارج بالإيجاب الأول ; لأن الإيجاب الأول دائر بينهما فإذا عتق الثابت بالإيجاب الثاني تعين الخارج بالأول , وإن قال عنيت به الداخل عتق ويؤمر ببيان الإيجاب الأول ( عتق ثلاثة أرباع الثابت ) عند المولى وسعى في ربعه ( ونصف الخارج ) بالإجماع . ( وكذا ) يعتق ( نصف الداخل ) عند الشيخين ; لأنه عتق نصف الثابت والخارج بالإيجاب الأول الدائر بينهما ونصف الداخل بالإيجاب الثاني الدائر بينه وبين الثابت , وعتق ربع الثابت به ; لأن النصف الذي أصاب الثابت شائع فما لاقى الحرية بطل وما لاقى الرق صح فيتنصف ذلك النصف فيعتق ربعه به ( وقال محمد ربعه ) أي الداخل ; لأن الإيجاب الثاني لما أوجب عتق الربع من الثابت أوجبه من الداخل ; لأنه متنصف بينهما وأجيب بأن في الثابت مانعا من عتق النصف به كما مر ولا مانع في الداخل فإن قيل يشكل هذا على أصلهما من عدم تجزؤ الإعتاق فالجواب أن عدم تجزئه إذا وقع في محل معلوم والانقسام هنا ضروري فيتجزأ بلا خلاف , لكن في الفتح والتسهيل كلام فليطالع . ( ولو قال ) هذا القول ( في مرضه ) الذي توفي فيه ومات قبل البيان وقيمة العبد متساوية , فإن كان له مال يخرج قدر العتق من الثلث وذلك رقبة وثلاثة أرباع رقبة عندهما , أو رقبة ونصف رقبة عنده أو لم يخرج ولكن أجازت الورثة فالجواب كما ذكرنا وإن لم يكن له مال سوى العبيد ( ولم يجز الوارث ) ذلك ( جعل ) عند الشيخين ( كل عبد سبعة كسهام العتق ) وبيانه أن حق الخارج في النصف وحق الثابت في ثلاثة الأرباع وحق الداخل عندهما في النصف أيضا فيحتاج إلى مخرج له نصف وربع وأقله أربعة فتعول إلى سبعة فحق الخارج والداخل في سهمين وحق الثابت في ثلاثة فبلغت سهام العتق سبعة والعتق في مرض الموت وصية ومحل نفاذها الثلث فلا بد أن يجعل سهام الورثة ضعف ذلك فيجعل كل رقبة على سبعة وسهام السعاية أربعة عشر . ( و ) حينئذ ( عتق من الثابت ثلاثة )  أسهم من الأسباع ( وسعى ) للورثة ( في أربعة ومن كل من الآخرين ) أي الخارج والداخل ( اثنان ) منها ( وسعى كل منهما ) للورثة ( في خمسة ) فيصير جميع المال واحدا وعشرين فيستقيم الثلث والثلثان ( وعند محمد يجعل كل عبد ستة كسهام العتق عنده ) ; لأن حق الداخل ربع فيجعل كل رقبة ستة وسهام السعاية اثني عشر ( و ) حينئذ ( يعتق من الثابت ثلاثة ) أسهم من الأسداس ( ويسعى في ثلاثة و ) يعتق ( من الخارج اثنان ) منها ( ويسعى في أربعة , و ) يعتق ( من الداخل واحد ) منها ( ويسعى في خمسة ) فيصير جميع المال ثمانية عشر فيستقيم الثلث والثلثان أيضا وعند الأئمة الثلاثة يقرع بينهم وفي كثير من المسائل يتمسكون بالقرعة أو يقوم الوارث مقامه في البيان وروي عن أحمد يقرع في الحياة والممات . ( ولو طلق كذلك قبل الدخول ) أي إن كانت له ثلاث زوجات مهرهن على السواء فطلقهن قبل الوطء على الصفة المذكورة ( ومات بلا بيان ) يوزع حكم الطلاق عليهن باعتبار الأحوال وهنا أحكام ثلاثة : المهر والميراث والعدة : أما حكم الميراث فللداخلة نصفه , والنصف بين الخارجة والثابتة نصفان , وعلى كل منهن عدة الوفاة احتياطا كما في الكافي أما حكم المهر فيقال ( سقط ثلاثة أثمان مهر الثابتة وربع مهر الخارجة وثمن مهر الداخلة بالاتفاق ) ; لأن بالإيجاب الأول سقط نصف مهر الواحدة منصفا بين الخارجة والثابتة فسقط ربع كل واحدة منهما ثم بالإيجاب الثاني سقط الربع منصفا بين الثابتة والداخلة فأصاب كل واحدة الثمن فسقط أثمان مهر الثابتة بالإيجابين وسقط ثمن مهر الداخلة , وإنما فرضت المسألة قبل الوطء ليكون الإيجاب الأول موجبا للبينونة فما أصابه الإيجاب الأول لا يبقى محلا للإيجاب الثاني فيصير في هذا المعنى كالعتق كما في أكثر المعتبرات لكن فيه كلام قرره يعقوب باشا في حاشيته فليطالع ( هو ) أي كونه بالاتفاق ( المختار ) قال صاحب الهداية هذا قول محمد خاصة وعندهما يسقط ربعه وقيل هو لهما أيضا , وعلى هذه الرواية الفرق لهما أن الكلام الأول إنما يعتبر تعليقا في حق الداخل في حكم يقبل التعليق وأما في حكم لا يقبله يكون تنجيزا في حقه أيضا فالبراءة من المهر لا تقبل التعليق فيكون تنجيزا بالنسبة إليه , فثبت التردد في الكلام الثاني بين الصحة وعدمه في حق فينتصف , بخلاف العتق فإنه يقبل التعليق فلا يكون الكلام الثاني مترددا في حقه فثبت كله والكلام الوافي في الكافي ( والبيع ) صحيحا أو فاسدا وإن لم يسلم البيع على الصحيح أو بشرط الخيار لأحدهما وكذا الإيصاء والإجارة والتزويج .
باب ( الحلف بالعتق ) . الحلف بفتح اللام وبسكونها وبكسرها القسم , والمراد منه أن يجعل العتق جزاء على الحلف بأن يعلق العتق بشيء ( ومن قال إن دخلت الدار فكل مملوك ) عبدا أو أمة ( لي يومئذ حر ) أي يوم إذ دخلت ; لأن التنوين في يومئذ عوض عن الجملة المضافة إليها لفظة إذ ولفظ يوم ظرف لمملوك وكان التقدير كل من يكون في ملكي وقت الدخول حر كما في البحر . وفي القهستاني قيل مخالف لما مر أن اليوم مع فعل ممتد للنهار ولأنه لمطلق الوقت وفيه أن يومئذ مركب والمركب غير المفرد انتهى . لكن في الفتح تفصيل وحاصله أن لفظ إذ لم يذكر إلا تكثيرا للعوض عن الجملة المحذوفة أو عمادا له لكونه حرفا واحدا ساكنا تحسينا ولم يلاحظ معناها وهذا لو دخل ليلا عتق ما في ملكه ; لأنه أضيف إلى فعل لا يمتد وهو الدخول تدبر ( يعتق بدخوله ) أي الدار ( من ) هو ( في ملكه ) أي المعتق ( عند الدخول سواء كان في ملكه وقت الحلف ) واستمر إلى وقت الدخول ( أو تجدد بعده ) أي بعد الحلف ; لأن المعتبر قيام الملك وقت الدخول وهو حاصل فيهما . ( ولو لم يقل ) في يمينه ( يومئذ ) بل قال إن دخلت الدار فكل مملوك لي حر ( لا يعتق إلا من كان في ملكه وقت الحلف ) ; لأن الشرط اعترض على الجزاء وهو العتق فيقتضي تأخر الجزاء إلى وقت دخول الدار لا تأخر الملك , فيعتق من بقي على ملكه إلى  زمان الدخول لا من ملكه بعده بخلاف الأولى ; لأنه زاد يومئذ فيها ولا يفيد تلك الزيادة إلا إذا انصرف يومئذ إلى ما يملكه في المستقبل ولا فرق بين كون العتق معلقا أو منجزا وسواء قدم الشرط أو أخره وسواء كان التعليق بإن أو بغيرها كإذا ما أو متى ما . ( وكذا ) لا يعتق ( لو قال كل مملوك لي ) أو قال كل ما أملكه ( حر بعد غد ) وله في الصورتين مملوك فاشترى آخر بعد الحلف ثم جاء بعد غد عتق الذي في ملكه يوم حلف لا الذي اشتراه بعده ; لأن قوله كل مملوك لي يتناول ما ملكه زمان صدور هذا الكلام منه وقوله أملكه للحال وانصرافه إلى الاستقبال بقرينة السين أو سوف , فكان الجزاء حرية المملوك في الحال مضافا إلى ما بعد الغد فلا يتناول ما يملكه بعد اليمين , ولو قال عنيت به ما استقبل ملكه عتق ملكه للحال وما استحدث الملك , كما إذا قال زينب طالق وله امرأة معروفة بهذا الاسم ثم قال لي امرأة أخرى عنيتها وطلقت المعروفة بظاهر اللفظ والمجهولة باعترافه كذا هاهنا كما في البحر ( والمملوك لا يتناول الحمل ) ; لأنه اسم لمملوك مطلق والجنين مملوك تبعا للأم ولأنه عضو من وجه والمملوك يتناول الأنفس لا الأعضاء ولهذا لا يملك بيعه منفردا ولا يجري عتقه عن الكفارة وفرع بقوله ( فلو قال كل مملوك لي ذكر حر وله ) أي للقائل ( أمة حامل فولدت ذكرا لأقل من نصف حول منذ حلف لا يعتق ) كما بيناه وقوله لأقل من نصف حول ليس قيدا احترازيا ; لأنه لا فرق بين أن تلده لأقل من ستة أشهر أو لأكثر بل لكون وجود الحمل وقت الحلف متيقنا . ( ولو ) قال كل مملوك لي حر و ( لم يقل ذكرا عتق ) الحمل ( تبعا لأمه ) ; لأن لفظ المملوك يتناول الذكور والإناث حتى لو قال نويت الذكور دون الإناث لم يصدق قضاء , وفي إطلاقه يشعر بأن يعتق الحمل تبعا لأمه مطلقا سواء ولدت لأقل من نصف حول أو لأكثر وليس كذلك بل القياس يقتضي عتق الحمل إذا ولدت لأقل من نصف حول لوجود الحمل وقت الحلف بيقين وإلا فلا ; لأنه لا يتيقن بوجود الحمل وقت الحلف على ذلك وقد تقدم أن قوله كل مملوك لي للحال . تتبع .
باب ( العتق على جعل ) . هو بالضم ما يجعل للعامل على عمله والمراد منه هنا العتق على المال ( ومن أعتق ) بصيغة المجهول والنائب عن الفاعل ضمير من ( على مال ) نقد أو عرض أو حيوان ولو كان بغير عينه مكيل أو موزون معلوم الجنس , ويلزمه الوسط في تسمية الحيوان والثوب بعد بيان جنسهما , وإن لم يسم الجنس بأن قال : أنت حر على ثوب أو حيوان فقبل عتق ولزمه قيمة نفسه كما في البحر وعند الشافعي لا يعتق في المال المجهول ( أو به ) أي بذلك المال بأن قال أنت أو هو حر على ألف أو بألف ( فقبل ) العبد المال في المجلس حاضرا أو غائبا فإن كان حاضرا اعتبر مجلس الإيجاب وإن كان غائبا اعتبر مجلس علمه , وقيد بقوله قبل ; لأنه إن رد أو أعرض عن المجلس بالقيام أو بالاشتغال بما يعلم به قطع المجلس بطل ( عتق ) في الحال سواء أدى المال أو لا ; لأنه معاوضة المال بغير المال فشابه النكاح والطلاق . وفي البحر قال لعبده صم عني يوما أو صل عني ركعتين وأنت حر عتق وإن لم يصل ولم يصم , ولو قال حج عني وأنت حر لا يعتق حتى يحج ( والمال ) المشروط ( دين ) صحيح ( عليه تصح الكفالة به ) لكونه دينا على حر ( بخلاف بدل الكتابة ) حيث لم تصح الكفالة به ; لأنه ثبت مع المنافي وهو قيام الرق . ( وإن قال ) المولى له ( إن أديت إلي ألفا فأنت حر وإذا أديت ) بصيغة المجهول أو متى أديت إلي ألفا فأنت حر ( صار مأذونا ) بالكسب ( لا مكاتبا ) أي لا يصير مكاتبا ; لأنه صريح في تعليق العتق بالأداء فلا يتوقف على قبوله ولا يبطل برده , وللمولى بيعه قبل وجود شرطه ولو مات وترك مالا فهو للمولى ولا يؤدي عنه ويعتق , ولو مات المولى وفي يد العبد كسب كان لورثة المولى ويباع العبد ولو كانت أمة فولدت ثم أدت لم يعتق ولدها تبعا , بخلاف المكاتب , وإنما صار مأذونا ; لأن المولى رغبه في الإكساب لطلبه الأداء منه ومراده التجارة لا التكدي فكان إذنا له دلالة ( ويعتق ) العبد ( إن أدى ) المال كله بنفسه  لأنه لو أمر غيره بالأداء فأدى لا يعتق بخلاف المكاتب كما في المحيط ( في المجلس ) لوجود المعلق به فلا يعتق ما لم يؤد في ذلك المجلس . وفي البدائع لو أدى مكان الدراهم دنانير لا يعتق بخلاف المكاتب ( أو خلى ) العبد ( بين المولى وبين المال ) بأن وضعه في موضع يتمكن المولى من أخذه ( فيه ) أي في المجلس ( في التعليق بإن ) ; لأن إن لمجرد التعليق وليس له أثر في الوقت فيتقيد بالمجلس خلافا لأبي يوسف . ( و ) يعتق ( متى أدى أو ) متى ( خلى ) بينه وبينه ( في التعليق بإذا ) فلا يتقيد بالمجلس ; لأن إذا للوقت كمتى فيعم الأوقات كما بين في موضعه ( ويجبر ) أي الحاكم ( المولى على القبض ) ومعنى الإجبار فيه تنزيل الحاكم أو المولى منزلة القابض بالتخلية , ويحكم بعتق العبد قبض أو لا , لا ما هو المفهوم من الإجبار عند الناس من الإكراه بالضرب وغيره . وقال زفر يعتق بالقبض فلا يجب على المولى القبول ولا يجبر عليه وهو القياس ( وإن أدى ) العبد ( البعض يجبر ) المولى ( على القبض أيضا ) اعتبارا للبعض بالكل . وقال بعض المشايخ إن أدى البعض لا يجبر على القبول , فعلى هذه الرواية إن أدى البعض بطريق التخلية لا ينزل المولى منزلة القابض لكن المختار أنه يكون قابضا ( إلا أنه لا يعتق ما لم يؤد الكل ) ; لأن شرط العتق أداء الكل ولم يوجد فلا يعتق ; لأنه لم يصر قابضا في حق البعض . وفي التبيين هذا إذا كان المال معلوما وإن كان مجهولا بأن قال إن أديت إلي درهما فأنت حر لا يجبر على قبول المال ; لأن مثل هذه الجهالة لا تكون في المعاوضة فيكون يمينا محضا ولا جبر فيها ( كما لو حط عنه البعض ) بطلبه ( فأدى ) العبد ( الباقي ) وكذا إذا حط الجميع لم يعتق لانتفاء الشرط بخلاف المكاتب ( ثم إن أدى ) العبد ( ألفا كسبها ) أي العبد ( قبل التعليق رجع المولى عليه بمثلها ) ; لأن ما كسبه قبله مال استحقه المولى ( ويعتق ) لوجود شرط العتق وهو مطلق الألف كما لو غصب ألف إنسان فأدى عتق , ثم يرجع المغصوب منه عليه . ( وإن ) أدى العبد ألفا ( كسبها ) أي العبد الألف ( بعده ) أي بعد التعليق ( لا يرجع ) المولى عليه ; لأنه مأذون من جهته بالأداء منه لكنه يأخذ الباقي ; لأن مال المأذون في التجارة للمولى . وفي البحر إن أديت إلي ألفا في كيس أبيض فأداها في أسود لا يعتق , ولو قال إذا أديت إلي ألفا هذا الشهر فأنت حر وأداها في غيره لم يعتق , وفي المكاتب لا يبطل إلا بالحكم أو التراضي .
باب ( التدبير ) . هو تعليق العتق بمطلق موته كما في الكنز وغيره . وفي البحر فخرج بقيد الإطلاق التدبير المقيد كعتقه بموت موصوف بصفة , وكذا التعليق بموته وموت غيره فخرج أيضا أنت حر بعد موتي بيوم أو شهر فهو وصية بالإعتاق فلا يعتق بعد عتق المولى إلا بإعتاق الوارث أو الوصي وخرج بموته تعليقه بموت غيره كقوله إن مات فلان فأنت حر فإنه لا يصير مدبرا أصلا لا مطلقا ولا مقيدا فإذا مات فلان عتق من غير  شيء انتهى . فبهذا ظهر أن ما قاله صاحب الدرر من أنه هو تعليق المولى عتق مملوكه بالموت سواء كان موته أو موت غيره مخالفا تأمل . وهو نوعان مطلق ومقيد فأشار إلى الأول بقوله ( المدبر المطلق من قال له مولاه إذا مت فأنت حر أو أنت حر عن دبر مني أو ) أنت حر ( يوم أموت ) ; لأن اليوم إذا قرن بفعل لا يمتد يراد به مطلق الوقت فيكون مدبرا مطلقا , ولو نوى باليوم النهار دون الليل صحت نيته ; لأنه نوى حقيقة كلامه فلا يكون مدبرا مطلقا لاحتمال أن يموت بالليل وإنما هو مقيد فيعتق بموته نهارا , وله بيعه ( أو مع موتي ) ; لأن اقتران الشيء بالشيء يقتضي وجوده معه ( أو عند موتي أو في موتي ) فإنه تعليق العتق بالموت ولا بد من وجوده أولا , وفي تستعار بمعنى حرف الشرط كما عرف في الأصول , وقول الزيلعي تبعا للمحيط أن حرف الظرف إذا دخل على الفعل يصير شرطا تسامح وتمامه في المنح والحدث كالموت فلو قال إن حدث لي حادث فأنت حر فهو مدبر وكذا إذا ذكر مكان الموت أو الوفاة أو الهلاك ; لأن المعنى واحد ( أو ) أنت مدبر أو قد دبرتك ( أو إن مت إلى مائة سنة ) أي إن مت من هذا الوقت إلى مائة سنة ( وغلب موته فيها ) بأن يكون ابن ثمانين سنة مثلا فإنه في الصورة مقيد وفي المعنى مطلق ; لأن الغالب أن يموت في هذه المدة ; لأن التعليق بما لا يعيش إليه المولى في الغالب كالتعليق بنفس موته وهو المختار خلافا لأبي يوسف ( أو ) قال ( أوصيت لك بنفسك أو ) قال أوصيت لك ( برقبتك ) ; لأن العبد لا يملك رقبة نفسه والوصية تقتضي زوال ملك الموصي وانتقاله إلى الموصى له وأنه في العبد حرية مثل قوله بعت نفسك منك أو وهبتها لك ( أو ) قال أوصيت لك ( بثلث مالي ) ; لأنه يقتضي ملكه ثلث جميع ماله , ورقبته من ماله فيملكها فيعتق , وكذلك بسهم من ماله ; لأنه عبارة عن السدس ولو قال بجزئه من ماله لا يكون تدبيرا ; لأنه عبارة عن جزء مبهم والتعيين إلى الورثة فلا يكون رقبته داخلة في الوصية لا محالة كما في الاختيار ( فلا يجوز إخراجه عن ملكه ) بطريق من الطرق ( إلا بالعتق ) والكتابة فلا يباع ولا يوهب ولا يرهن ولا يورث ولا يجعل بدل الصلح إلا عند الشافعي فإن عنده يجوز بيعه وغيره من التصرفات التمليكية كالمدبر المقيد ( ويجوز استخدامه وكتابته وإيجازه والأمة ) التي جعلت مدبرة ( توطأ وتزوج ) أي يجوز للمولى ذلك ويجوز أن يزوجها جبرا عليها وكذا المدبر كما في البحر . وفي , التنوير والمولى أحق بكسبه من وارثه  وبمهر المدبرة ; لأنه من الاكتساب ( وإذا مات سيده ) أي سيد المدبر ( عتق ) المدبر ( من ثلث ماله ) إن خرج من الثلث . ( وإن لم يخرج ) العبد ( من الثلث فحسابه ) أي بحسب ثلث ماله فيعتق بقدره ويسعى في باقيه ( وإن لم يترك ) السيد ( غيره ) أي غير المدبر من المال ( سعى في ثلثيه ) هذا إذا كان للسيد وارث ولم يجزه وإن لم يكن له وارث أو كان لكنه أجازه يعتق كله ; لأنه في حكم الوصية فيقدم على بيت المال ويجوز بإجازة الوارث , ولكونه وصية لو قتله المدبر فإنه ( يسعى في جميع قيمته ) ; لأنه لا وصية للقاتل , وأم الولد إذا قتلت مولاها تعتق ولا شيء عليها إن خطأ كما في شرح الطحاوي . ( وإن استغرقه ) أي المدبر ( دين المولى سعى في كل قيمته ) ; لأنه لا يمكن نقض العتق فيجب رد قيمته , والمراد من القيمة هنا القيمة مدبرا كما في أكثر المعتبرات , قيد بكون الدين مستغرقا ; لأن الدين لو كان أقل من قيمته فإنه يسعى في قدر الدين , والزيادة على الدين ثلثها وصية أو يسعى في ثلثي الزيادة كما في شرح الطحاوي .
باب ( الاستيلاد ) . هو لغة طلب الولد مطلقا وأم الولد تصدق لغة على الزوجة وغيرها ممن لها ولد ثابت النسب وغير ثابت , وشرعا طلب المولى الولد من أمته وأم الولد المستولدة , وهما من الأسماء التي خرج بهما في الشرع من العموم إلى الخصوص ( لا يثبت نسب ولد الأمة ) في أول مرة ( من مولاها ) المعترف بوطئها ( إلا أن يدعيه ) أي الولد , ولو اعترف بالحمل بأن يقول حمل هذه الأمة مني أو هي حبلى مني أو ما في بطنها من ولد فهو مني أو قال إن كانت حبلى فهو مني , فإن جاءت به لأقل من ستة أشهر ثبت نسبه منه ولا فرق بين حياته ومماته بعد ما استبان خلقه , وإن جاءت به لأكثر لم يثبت إلا باعترافه ولا يقبل بعده إنها لم تكن حاملا وإنما كان ريحا ولو صدقته الأمة بخلاف ما إذا قال ما في بطنها مني ولم يقل من حمل أو ولد ثم قال بعده كان ريحا وصدقته لم تصر أم ولد كما في البحر , وعند الأئمة الثلاثة يثبت نسبه إذا أقر بوطئها وإن عزل عنها إلا أن يدعي أنه استبرأها بعد الوطء بحيضة ; لأنه لما ثبت النسب بعقد النكاح فلأن يثبت بالوطء أولى , ولنا أن وطء الأمة يقصد به قضاء الشهوة دون الولد لوجود المانع منه وهو ذهاب تقومها به عند الإمام ونقصان قيمتها عندهما فلا بد من الدعوة بخلاف العقد فإن الولد مقصود منه فلا حاجة إلى الدعوة . وفي البحر معزيا إلى المحيط عن الإمام إذا عالج الرجل جاريته فيما دون الفرج فأخذت الجارية ماءه في شيء فاستدخلته فرجها في حدثان ذلك فعلقت الجارية وولدت فالولد ولده والجارية أم ولد له انتهى . هذا ليس على الإطلاق بل إذا ولدت بعدما ادعى المولى مرة وإلا لم يثبت النسب بلا دعوة تأمل ( وإذا ثبت ) نسبه منه بدعوة ( صارت ) الأمة ( أم ولد ) له ( ولا يجوز  إخراجها عن ملكه ) بطريق من الطرق فلا يجوز بيعها ولا هبتها ولا تمليكها حتى لو قضى القاضي بجواز بيعها لا ينفذ وهو أظهر الروايات ( إلا بالعتق ) فإذا أعتقها في حال حياته تعتق ; لأن الملك قائم فيها ( وله ) أي للمولى ( وطؤها واستخدامها وإجارتها وتزويجها وكتابتها ) لبقاء ملكه وولاية هذه التصرفات تستفاد به , فلهذا إن الكسب والغلة والعقر والمهر للمولى . وفي البحر ولو زوجها فولدت لأقل من ستة أشهر فهو للمولى والنكاح فاسد , وإن ولدت لأكثر فهو ولد الزوج وإن ادعاه المولى لكن يعتق عليه لإقراره بحريته وإن لم يثبت نسبه ( وتعتق بعد موته ) أي موت السيد ( من جميع ماله ولا تسعى ) أي أم الولد ( لدينه ) للغريم شيء ; لأن الحاجة إلى الولد أصلية فتقدم في حق الغرماء والورثة بخلاف التدبير فإنه وصية بما هو من زوائد الحوائج هذا إذا أقر في الصحة , أما لو قال لأمته في مرضه ولدت مني فإن كان هناك ولد أو حبل تعتق من جميع المال وإلا فمن الثلث كما في المحيط ( ويثبت نسب ولدها بعد ذلك ) أي بعدما ادعى المولى مرة ( بلا دعوة ) بكسر الدال ; لأنه بدعوى الأول تعين الولد مقصودا منها فصارت فراشا له كالمنكوحة ولهذا لزمها العدة بثلاث حيض بعد العتق , هذا إذا لم تحرم عليه , أما إذا حرمت عليه بوطء أمها ونحوه فجاءت بولد لأكثر من ستة أشهر لم يثبت إلا بالدعوة لانقطاع الفراش . ( وإن نفاه ) بعدما اعترف بالأول ( انتفى ) ; لأن فراشها ضعيف يملك نقله بالتزويج بخلاف المنكوحة حيث لا ينتفي نسب ولدها إلا باللعان لتأكد  الفراش , واستثنى صاحب التنوير فقال : إلا إذا قضى به قاض أو تطاول الزمان فلا ينتفي بنفيه واعلم أن الفراش إما ضعيف وهي الأمة أو متوسط وهي أم الولد أو قوي وهي المنكوحة وقد مر حكمها أو أقوى وهي المعتدة فيثبت نسب ولدها ولا ينتفي أصلا لعدم اللعان . ( ولو استولدها بنكاح ) أي لو تزوج أمة غيره فولدت له ( ثم ملكها ) بشراء أو غيره ( فهي أم ولد له وكذا ) تصير أم ولد له ( لو استولدها بملك ثم استحقت ثم ملكها ) ; لأن نسب الولد ثابت منه في الصورتين فثبتت أمومية الولد ; لأنها تتبعه , وعند الأئمة الثلاثة لا تصير الأمة أم ولد له إذا ملكها زوجها بعدما ولدت منه ; لأنها علقت منه برقيق فلا تكون أم ولد له ( بخلاف ما لو استولدها بزنا ثم ملكها ) حيث لا تصير أم ولد إجماعا ; لأن نسب الولد غير ثابت منه .
                                                 

كتاب الأيمان الأيمان جمع اليمين ذكرها عقيب العتاق لمناسبتها له في عدم تأثير الهزل والإكراه فهما كالطلاق وقدم العتاق عليها لقربه من الطلاق لاشتراكهما في الإسقاط ( اليمين ) في اللغة مشتركة بين الجارحة والقسم والقوة وإنما سمي هذا العقد يمينا ; لأنهم يتماسكون بأيمانهم حالة التحالف . وفي البحر نقلا عن المنح ومفهوم لفظة اليمين لغة : جملة أولى إنشائية صريحة الجزأين يؤكد بها جملة بعدها خبرية . وترك لفظة أولى يصيره غير مانع لدخول نحو زيد قائم وهو على عكسه فإن الأولى هي المؤكدة بالثانية من التوكيد اللفظي انتهى . لكن قوله يؤكد بها جملة بعدها يخرجه أيضا فلا حاجة لقوله أولى تأمل . وخرج بالإنشائية نحو تعليق الطلاق والعتاق فإن الأولى ليست إنشائية فليست التعاليق أيمانا لغة . وفي الشرع ( تقوية ) الحالف ( أحد طرفي الخبر ) من الفعل والترك ( بالمقسم به ) وهذا التعريف أولى من تعريف  صاحب الدرر وهو تقوية الخبر بذكر اسم الله لشموله الحلف بصفات الذات . وفي البحر نقلا عن الفتح وأما مفهوم لفظة اليمين اصطلاحا فجملة أولى إنشائية مقسم فيها باسم الله تعالى أو صفته يؤكد بها مضمون ثانية في نفس السامع ظاهرا , أو تحمل المتكلم على تحقيق معناها , فدخل بقيد " ظاهرا " الغموس أو التزام مكروه ككفر أو زوال ملك على تقدير ليمنع عنه أو محبوب ليحمل عليه , قد خلت التعليقات انتهى . لكن قوله أولى مستدرك أيضا بقوله يؤكد بها مضمون ثانية تدبر . وفي البحر وسببها الغائي تارة إيقاع صدقه في نفس السامع وتارة حمل نفسه أو غيره على الفعل أو الترك فبين المفهوم اللغوي والشرعي عموم من وجه لتصادقهما في اليمين بالله وانفراد اللغوي في الحلف بغيره مما يعظم وانفراد الاصطلاحي في التعليقات وشرطها العقل والبلوغ والإسلام ومن زاد الحرية كالشمني فقد سها ; لأن العبد ينعقد يمينه ويكفر بالصوم وركنها اللفظ المستعمل فيها وحكمها وجوب البر أصلا والكفارة خلفا كما في الكافي وهو بيان لبعض أحكامها ; لأن البر يكون واجبا ومندوبا , وحراما وأن الحنث يكون واجبا ومندوبا . وفي التبيين اليمين بغير الله تعالى أيضا مشروع وهو تعليق الجزاء بالشرط وهو ليس بيمين وضعا , وإنما سمي يمينا عند الفقهاء لحصول معنى اليمين بالله وهو الحمل أو المنع , واليمين بالله تعالى لا تكره وتقليله أولى من تكثيره , واليمين بغيره مكروهة عند البعض وعند عامتهم لا تكره ; لأنه يحصل بها الوثيقة لا سيما في زماننا . وفي البحر من أراد أن يحلف بالله تعالى فقال خصمه لا أريد الحلف بالله يخشى على إيمانه .
( وهي ) أي اليمين ( ثلاث ) باعتبار الحكم فإنها باعتبار العدد أكثر من أن تعد ( غموس ) هو فعول بمعنى فاعل وهو الحلف على إثبات شيء أو نفيه في الماضي أو الحال يتعمد الكذب فهذه اليمين يأثم فيها صاحبها لقوله عليه الصلاة والسلام { اليمين الغموس تدع الديار بلاقع ومن حلف كاذبا أدخله الله النار } وسميت غموسا ; لأنها تغمس صاحبها في النار ( وهي ) أي اليمين الغموس ( حلفه ) بفتح الحاء وكسر اللام أو سكونها يمين يؤخذ بها العهد ثم سمي به كل يمين والمراد به المعنى المصدري حلف الحالف بالله كما في القهستاني ( على أمر ماض أو حال كذبا عمدا ) حالان من الضمير في حلف بمعنى كاذبا متعمدا , ويصح أن يكون صفتين لمصدر محذوف أي حلفا , والكذب هو الإخبار عن الشيء على خلاف ما هو عليه عمدا كان أو سهوا إلا أنه لا يأثم بالسهو , هذا هو المشهور , لكن في الكرماني وغيره أن الكذب يرجع إلى ما في الذهن دون الخارج كما في القهستاني ( وحكمها ) أي اليمين الغموس ( الإثم ولا كفارة فيها ) أي في اليمين  الغموس ( إلا التوبة ) استثناء منقطع أو متصل . وقال الشافعي تجب فيها كفارة ; لأنها لما وجبت باليمين المنعقدة فبالغموس أولى ولنا قوله عليه الصلاة والسلام { خمس من الكبائر لا كفارة فيهن الإشراك بالله وقتل النفس بغير حق وعقوق الوالدين والفرار عن الزحف واليمين الفاجرة } , ولأنها كبيرة محضة فلا تجب بها الكفارة كسائر الكبائر .
( وهي ) أي الكفارة ( عتق رقبة ) أي إعتاقها وقد حققنا في الظهار وجه العتق مقام الإعتاق فمن الظن الحسن إعتاق رقبة ( أو إطعام عشرة مساكين كما في عتق الظهار ) أي يجزئ فيها ما يجزئ في الظهار من الرقبة كما بين في الظهار ( وإطعامه ) أي يجزئ فيها ما يجزئ في الظهار من الإطعام وقد مر بيانه أيضا ( أو كسوتهم ) أي كسوة عشرة مساكين ( كل واحد ) من العشرة ( ثوبا ) جديدا أو خلقا يمكن الانتفاع به أكثر من نصف الجديد ( يستر عامة بدنه ) أي أكثره وهو أدناه وذلك قميص وإزار ورداء , ولكن ما لا يجزيه عن الكسوة يجزيه عن الإطعام باعتبار القيمة كما في أكثر الكتب ( هو الصحيح ) المروي عن الشيخين ; لأن لابس ما يستر به أقل البدن يسمى عاريا عرفا فلا يكون مكتسيا ( فلا يجزئ السراويل ) . وفي المبسوط أدنى الكسوة ما تجوز فيه الصلاة وهو مروي عن محمد , فتجوز السراويل على هذه الرواية , وعنه أنه للرجل يجوز وللمرأة لا يجوز , لكن ظاهر الرواية ما في المتن , ثم إن الأصل فيه قوله تعالى { فكفارته إطعام عشرة مساكين } الآية وكلمة أو للتخيير فكان الواجب أحد الأشياء الثلاثة عند القدرة ( فإن عجز ) الظاهر بالواو ( عن أحدها ) أي عن أحد هذه الثلاثة ( عند الأداء ) أي عند إرادة الأداء لا عند الحنث , حتى لو حنث وهو معسر ثم أيسر لا يجوز له الصوم وإن حنث وهو موسر ثم أعسر أجزأه الصوم , ويشترط استمرار العجز إلى الفراغ من الصوم , فلو صام المعسر يومين ثم أيسر لا يجوز له الصوم كما في الخانية . وعند الشافعي يعتبر وقت الحنث ( صام ثلاثة أيام متتابعات ) حتى لو مرض فيها وأفطر أو حاضت استقبل بخلاف  كفارة الظهار والقتل , وعند الأئمة الثلاثة يخير بين التتابع وعدمه . وفي القهستاني وعنه أنه إذا كان قدر ما يشترط به طعام العشرة لا يصوم وعن ابن المقاتل إن كان له ذلك الطعام وقوت يومين لا يصوم وفي الأصل لو كان له مال مع الدين صام بعد قضائه وأما قبله ففيه اختلاف المشايخ ولو بذل ابن المعسر أو أجنبي مالا ليكفر به لم تثبت القدرة بالإجماع ( فلا يجوز ) أي لا يصح ( التكفير قبل الحنث ) سواء كان بالمال أو بالصوم . وقال الشافعي يجزيها بمال ; لأنه أداها بعد سبب وهو اليمين فأشبه التكفير بعد الجرح , ولنا أن الكفارة لستر الجناية ولا جناية واليمين ليست بسبب ; لأنه مانع غير مفض بخلاف الجرح ; لأنه مفض , ثم لا يسترد من المسكين لوقوعه صدقة كما في الهداية ولم يذكر المصنف مسألة تعدد الكفارة لتعدد اليمين وهي مهمة , قال في الظهيرية ولو قال والله والرحمن والرحيم لا أفعل كذا ففعل ففي ظاهر الرواية تلزمه ثلاث كفارات , ويتعدد اليمين بتعدد الاسم لكن بشرط تخلل حرف القسم وتمامه في البحر والمنح ولو قال والله والله لا أفعل كذا يتعدد اليمين في ظاهر الرواية .
فصل ( وحروف القسم ) الأولى حروف القسم بدون الواو ( الواو ) وهي بدل عن الباء تدخل على المظهر لا المضمر فلا يقال و ك و هـ ولا يجوز إظهار الفعل معها فلا يقال احلف والله ( والباء ) وهي الأصل فيها تدخل على المظهر والمضمر نحو أفعل به أو بك إذا تعين رجوع الضمير إلى الله تعالى ويجوز إظهار الفعل فيها نحو حلفت بالله فعلى هذا الأنسب تقديم الباء إلا أنه قدم الواو لكونها أكثر استعمالا عند العرب ولا يخفى أن القسم حلفت والباء للصلة ( والتاء ) وهي بدل عن الواو ولا تدخل إلا على لفظة الله خاصة نحو تالله ولا تقول تالرحمن تالرحيم ولا يجوز إظهار الفعل معها وللقسم حروف أخر وهي لام القسم وحروف التنبيه وهمزة الاستفهام وقطع ألف الوصل والميم المكسورة والمضمومة في القسم ومن , كقوله لله وها الله والله ومالله ومن الله , واللام بمعنى الباء ويدخلهما معنى التعجب وربما جاءت الباء لغير التعجب دون اللازم كما في التبيين ( وقد تضمر ) حروف القسم فيكون حلفا ; لأن حذف الحرف من عادة العرب إيجازا ( كالله أفعله ) أي لا أفعله وإلا يلزم أن يقول لأفعلنه فتكون كلمة لا مضمرة فيه ; لأن نون  التأكيد تلزم في مثبت القسم , قال الزيلعي ثم إذا حذف الحرف ولم يعوض عنه هاء التنبيه ولا همزة الاستفهام ولا قطع ألف الوصل لم يجز الخفض إلا في اسم الله بل ينصب بإضمار فعل أو يرفع على أنه خبر مبتدأ مضمر إلا في اسمين التزم فيهما الرفع وهما أيمن الله ولعمرك انتهى . لكن يفهم منه أن يكون حرف التنبه وهمزة الاستفهام من أدوات القسم وقد صرح بأنهما منها , إلا أن يقال بأن العوض بعد من الأصل وإنما قال تضمر ولم يقل تحذف ; لأن في الإضمار يبقى أثره بخلاف الحذف , لكن بقي فيه كلام ; لأن ظهور الأثر يختص بحالة الجر دون حالة النصب فيلزم أن يعبر فيها بالحذف تأمل ( واليمين بالله ) أي بهذا الاسم الشريف وهو اسم للذات عند الأكثرين وفيه إشعار بأن بسم الله ليس بيمين وهو المختار لعدم التعارف . وفي القدوري أنه يمين مع النية . وعن محمد أنه يمين مطلقا والإطلاق دال على أنه يمين وإن كان مرفوعا أو منصوبا أو ساكنا ; لأنه ذكر الله مع حروف القسم . والخطأ في الإعراب غير مانع هذا إذا ذكر بالباء , وأما بالواو لا يكون يمينا إلا بالجر ( أو باسم ) هو عرفا لفظ دال على الذات والصفة فالله اسم على رأي ( من أسمائه ) مطلقا ولو غير مختص به كالعليم والقادر سواء تعارف الناس الحلف به أو لا وهو الصحيح ; لأن اليمين باسم الله تعالى ثبت بقوله عليه الصلاة والسلام { فمن كان منكم حالفا فليحلف بالله أو ليذر } والحلف بسائر أسمائه تعالى حلف بالله وما ثبت بالنص أو بدلالته لا يراعى فيه العرف ( كالرحمن ) فإنه لم يستعمل في غيره تعالى ( والرحيم ) يستعمل في غيره ( والحق ) أي من لا يقبح منه فعل فهو صفة سلبية , وقيل من لا يفتقر في وجوده إلى غيره وقيل الصادق في القول . وقال بعض أصحابنا إن غير المختص به لم يكن يمينا إلا بالنية ورجحه صاحب الاختيار والغاية ; لأنه إن كان مستعملا لله تعالى لا تتعين الإرادة إلا بالنية ( و ) لهذا اختار المصنف فقال ( لا يفتقر إلى نية إلا فيما يسمى به غيره ) أي غير الله تعالى ( كالحكيم والعليم ) . وفي البحر وهو خلاف المذهب ; لأن هذه الأسماء وإن كانت تطلق على الخلق لكن تعين الخالق مراد بدلالة القسم إذ القسم بغير الله تعالى لا يجوز فكان الظاهر أنه أراد به اسم الله تعالى حملا لكلامه على الصحة , إلا أن ينوي به غير الله تعالى فلا يكون يمينا ; لأنه نوى ما يحتمله كلامه فيصدق فيما بينه وبين ربه كذا في البدائع ( أو بصفة من صفاته يحلف بها عرفا ) أي في عرف العرب بلا ورود نهي ( كعزة الله وجلاله وكبريائه وعظمته وقدرته ) ; لأن الأيمان مبنية على العرف وكل مؤمن يعتقد تعظيم الله تعالى وتعظيم صفاته , فما تعارف الناس الحلف به يكون يمينا سواء كان صفات الفعل أو الذات وإلا فلا , وهو قول مشايخ ما وراء النهر . وقال مشايخ العراق صفات الذات مطلقا يمين لا صفات الفعل والفاصل بينهما أن كل صفة يوصف بها وبضدها  كالرحمة فهي من صفات الفعل وكل صفة يوصف بها ولا يوصف بضدها كالعزة فهي من صفات الذات , وقالوا إن ذكر الصفات للذات كذكر الذات وذكر صفات الفعل ليس كذكر الذات والحلف بالله مشروع دون غيره , لكن هذا الطريق غير مرضي عندنا ; لأنهم يعتقدون بهذا الفرق الإشارة إلى مذهبهم أن صفات الفعل غير الله والمذهب عندنا أن صفات الله تعالى لا هو ولا غيره كلها قديمة فلا يستقيم الفرق بينهما كما في الكافي ولهذا اختار المصنف هذا فقال يحلف بها عرفا وهو الأصح كما في أكثر المعتبرات ( لا ) يكون اليمين ( بغير الله ) فإنه حرام عن ابن عباس رضي الله تعالى عنهما أنه قال لأن أحلف بالله كاذبا أحب إلي من أن أحلف بغير الله صادقا وعن ابن مسعود رضي الله تعالى عنه أنه قال الإشراك بالله ثلاثة منها الحلف بغير الله وعن ابن عمر رضي الله تعالى عنهما أنه قال الحلف بغير الله شرك فما أقسم الله تعالى بغير ذاته وصفاته من الليل والضحى وغيرهما ليس للعبد أن يحلف بها وما اعتاد الناس من الحلف " بجان نون وسرتو " فإن اعتقد أنه حلف والبر به واجب يكفر . وقال علي الرازي إني أخاف الكفر على من قال بحياتي وحياتك وما أشبهه . وفي المنية أن الجاهل الذي يحلف بروح الأمير وحياته ورأسه لم يتحقق إسلامه بعد كما في القهستاني ( كالقرآن ) وسورة منه والمصحف والشرائع والعبادات كالصلاة وغيرها ( والنبي والعرش والكعبة ) ; لأن العرب ما تعارفوها يمينا وذلك إذا لم يرد بالقرآن الكلام النفسي أما لو أريد فيكون يمينا هذا إذا قال والقرآن والنبي , أما لو قال أنا بريء من القرآن والنبي فإنه يكون يمينا ; لأن البراءة منهما كفر , وتعليق الكفر بالشرط يمين , ولو قال أنا بريء من المصحف لا يكون يمينا ولو قال أنا بريء مما في المصحف يكون يمينا ; لأن ما في المصحف قرآن فكأنه قال أنا بريء من القرآن كما في الكافي . وفي الفتح ولا يخفى أن الحلف بالمصحف الآن متعارف فيكون يمينا وتمامه فيه فليراجع . وقال العيني لو حلف بالمصحف أو وضع يده عليه أو قال وحق هذا فهو يمين ولا سيما في هذا الزمان الذي كثر فيه الحلف به ( ولا ) يكون اليمين أيضا ( بصفة لا يحلف بها عرفا ) أي في عرف العرب ( كرحمته ) تعالى من الصفات الحقيقية فإن مرجعه الإرادة إذ المعنى إرادة الإنعام ( وعلمه ) صفة بها لا يخفى عليه شيء ( ورضاه ) أي تركه الاعتراض لا الإرادة كما قال المعتزلة فإن الكفر مع كونه مرادا له تعالى ليس مرضيا عنده ; لأنه يعترض عليه ويؤاخذ به كما في القهستاني ( وغضبه ) أي انتقامه وكونه معاقبا لمن عصاه ( وسخطه ) أي إنزال عقوبته وفي الأصل الغضب الشديد المقتضي للعقوبة ( وعذابه ) أي عقوبته ( وقوله ) مبتدأ ( لعمر الله ) عطف بيان ( يمين ) خبر المبتدأ والعمر هو البقاء مضموما ومفتوحا ولم يستعمل في اليمين إلا المفتوح وهو  من صفات الذات , فكأنه قال والله الباقي وهو مبتدأ واللام لتوكيد الابتداء وخبره محذوف هو قسمي أو ما أقسم به ولا يجوز أن يقال لعمر فلا ; لأنه كبيرة فإذا حلف ليس له أن يبر بل يجب أن يحنث فإن البر فيه كفر عند بعضهم .
باب اليمين في الدخول والخروج والإتيان والسكنى وغير ذلك شرع في بيان الأفعال التي يحلف عليها ولا سبيل إلى حصرها لكثرتها لتعلقها باختيار الفاعل فيدور على القدر الذي ذكره أصحابنا في كتبهم , والمذكور نوعان أفعال حسية وأمور شرعية , وبدأ بالأهم , وهو الدخول ونحوه ; لأن حاجة الحلول في مكان ألزم للجسم من أكله وشربه الأصل أن الأيمان مبنية على العرف عندنا لا على الحقيقة اللغوية كما نقل عن الشافعي وعلى الاستعمال القرآني كما عن مالك ولا على النية مطلقا كما عن أحمد ; لأن المتكلم إنما يتكلم بالكلام العربي أعني الألفاظ  التي يراد بها معانيها التي وضعت في العرف كما أن العربي حال كونه من أهل اللغة إنما يتكلم بالحقائق اللغوية ويجب صرف ألفاظ المتكلم إلى ما عهد أنه المراد بها وتمامه في الفتح .
باب اليمين في الأكل والشرب واللبس والكلام الأكل إيصال ما يحتمل المضغ بفيه إلى الجوف مضغ أو لا كالخبز , واللحم , والفاكهة ونحوها , والشرب إيصال ما لا يحتمل المضغ من المائعات إلى الجوف مثل الماء , والنبيذ , واللبن , والعسل فإن وجد ذلك يحنث وإلا فلا إلا إذا كان ذلك يسمى أكلا أو شربا في العرف والعادة فيحنث فإذا حلف لا يأكل كذا ولا يشرب فأدخله في فيه ومضغه , ثم ألقاه لم يحنث حتى يدخله في جوفه ولو حلف لا يأكل هذه البيضة أو الجوزة فابتلعها حنث لوجود الأكل ولو حلف لا يأكل رمانا فجعل يمصه ويرمي بثفله ويبتلع ماءه لم يحنث ; لأن هذا مص ليس بأكل ولا شرب وأما الذوق فهو معرفة الشيء بفيه من غير إدخال عينه ألا ترى أن الأكل , والشرب يفطر لا الذوق . وفي البحر لو حلف لا يذوق في منزل فلان طعاما ولا شرابا فذاق شيئا أدخله في فيه ولم يصل إلى جوفه حنث .
باب اليمين في الطلاق والعتق الأصل في هذا الباب أن الولد الميت ولد في حق غيره لا في حق نفسه وأن الأول اسم لفرد سابق , والآخر لفرد لاحق , والأوسط لفرد بين عددين متساويين وأن الشخص متى اتصف بالأولية لا يتصف بالآخرية لتناف بينهما وإن اتصاف الفعل بالأولية لا ينافي اتصافه بالآخرية ; لأن الفعل الثاني غير الأول ( قال ) رجل لامرأته أو قال لأمته ( إن ولدت فأنت كذا ) أي طالق أو حرة ( حنث بالميت ) أي طلقت المرأة وعتقت الجارية بولد ميت لوجود الشرط , وهو ولادة الولد ألا يرى أنه يقال ولدت ولدا حيا وولدت ولدا ميتا .
باب اليمين في البيع والشراء والتزوج وغير ذلك ( يحنث بالمباشرة دون التوكيل ) إذا كان ممن يباشر بنفسه ( في البيع , والشراء , والإجارة , والاستئجار , والصلح عن مال , والقسمة , والخصومة ) أي جواب الدعوى سواء كان إقرارا أو إنكارا وهي ملحقة بالبيع على المختار ( وضرب الولد ) حتى لو حلف لا يبيع , ثم وكل غيره فباع لا يحنث وكذا الحكم في الشراء وغيره ; لأن العقود وجدت من العاقد حتى كانت الحقوق عليه ولهذا لو كان العاقد هو الحالف يحنث في يمينه فلم يوجد ما هو الشرط , وهو العقد من الآمر وإنما الثابت له حكم العقد إلا أن ينوي غير ذلك وقيدنا بإذا كان ممن يباشر بنفسه ; لأن الحالف إذا كان ذا سلطان كالأمير , والقاضي ونحوهما لا يباشر بنفسه حنث بالأمر أيضا كما يحنث بالمباشرة بنفسه ; لأنه يمنع نفسه عما يعتاده وإن كان يباشر مرة ويفوض أخرى اعتبر الغالب كما في البحر وغيره وبهذا علم أن المصنف أطلق في محل التقييد وأطلق أيضا في الصلح عن مال , وهو مقيد بأن يكون عن إقرار أما الصلح عن إنكار فهو فداء اليمين في حق المدعى عليه فيكون الوكيل من جانبه سفيرا محضا فعلى هذا إذا حلف المدعي أن  لا يصالح فلانا عن هذه الدعوى أو عن هذا المال فوكل فيه لا يحنث مطلقا وإذا حلف المدعى عليه , ثم وكل به فإن كان عن إقرار حنث وإن كان عن إنكار أو سكوت لا ( وبهما ) أي يحنث الحالف بالمباشرة , والتوكيل , والأولى أن يقول بفعله وفعل مأموره ليشمل رسوله ; لأنه يحنث بالرسالة في هذه الأشياء على أنه لا يحنث بمجرد الأمر , بل لا بد من فعل الوكيل حتى لو حلف لا يتزوج فوكل به لا يحنث حتى يزوجه الوكيل تدبر ( في النكاح ) بأن حلف لا ينكح فلانة ثم وكل فلانا بالنكاح فنكح له حنث ; لأن الوكيل في هذا سفير ومعبر ولهذا لا يضيفه إلى نفسه , بل الآمر وحقوق العقد ترجع إلى الآمر لا إليه وكذا حال سائر الصور الآتية قيد بالنكاح ; لأنه لو قال والله لا أزوج فلانة فأمر رجلا فزوجها لا يحنث بخلاف التزوج ; لأن التزويج بأمره لا يلحقه حكم , والتزوج بأمره يلحقه حكم , وهو الحل كما في البزازية ( والطلاق ) سواء كان التوكيل به قبل الحلف أو بعده في النكاح ( والخلع , والعتق ) أي الإعتاق سواء كان التوكيل قبله أو بعده فإن علق الطلاق , والعتق بشرط , ثم حلف به , ثم وجد الشرط لم يحنث ولو حلف أولا حنث كما في أكثر المعتبرات ( والكتابة ) إذا لم يكاتب بنفسه وإلا فلا يحنث بكتابة الوكيل فينبغي أن يذكرها فيما لا يحنث كما في القهستاني ( والصلح عن دم عمد ) ; لأنه كالنكاح في مبادلة المال بغيره وفي حكمه الصلح عن إنكار ( والهبة ) ولو فاسدة وعن أبي يوسف لا يحنث . وقال زفر لا يحنث فيه إلا بالقبض ( والصدقة , والقرض , والاستقراض ) قال صاحب الدرر عدهم الاستقراض هاهنا مشكل ; لأنهم صرحوا أن التوكيل بالاستقراض باطل فيجب أن يترتب الحنث ; لأن الباطل لا يترتب عليه الحكم انتهى لكن يمكن أن يحمل على ما هو متعارف من تسمية الرسول بالاستقراض وكيلا كما إذا قال المستقرض وكلتك أن تستقرض لي من فلان كذا درهما وقال الوكيل للمقرض إن فلانا يستقرض منك كذا ولو قال أقرضني مبلغا كذا فهو باطل حتى لا يثبت الملك إلا للوكيل تأمل .
باب اليمين في الضرب والقتل وغير ذلك الأصل فيه أن ما يشارك الميت فيه الحي تقع اليمين فيه على حالة الحياة , والموت وما اختص بحالة الحياة يتقيد بها فقال ( الضرب , والكسوة , والكلام , والدخول يختص فعلها بالحي ) , ثم فرع على هذا الأصل بقوله ( فلا يحنث من قال إن ضربته ) أي زيدا مثلا ( أو كسوته أو دخلت عليه ) فكذا ( بفعلها ) أي بفعل هذه الأشياء ( بعد موته ) أي بعد موت زيد ; لأن الضرب اسم لفعل مولم متصل بالبدن , والإيلام لا يتحقق في الميت , والمعذب في القبر يحيى بقدر ما يتألم به , وهو أقرب إلى الحق  فلو حلف لأضربن مائة سوط بر بضربة واحدة إن وصل إلى بدنه كل سوط بشرط الإيلام وأما عدمه بالكلية فلا وكذا الكسوة إذ يراد به التمليك عند الإطلاق , وهو لا يتحقق في الميت إلا أن ينوي به الستر وكذا الكلام , والدخول إذ المقصود من الكلام الإفهام , والموت ينافيه , والمراد من الدخول عليه زيارته وبعد الموت يزار قبره لا هو ولو دخل عليه في المسجد حنث على المختار وكذا لو حلف لا يطؤها أو لا يقبلها فوطأها أو قبلها بعد الموت لا يحنث ( بخلاف الغسل , والحمل , والمس ) لتحقق هذه الأشياء في الميت ( وفي ) حلف ( لا يضربها فمد شعرها أو خنقها أو عضها حنث ) لتحقق الإيلام بهذه الأفعال أطلقه فشمل ما إذا كانت اليمين بالعربية أو الفارسية وأما إذا كانت في حالة الغصب أو المزاح , وهو المذهب وقيل لا يحنث في حالة المزاح فلهذا لو أصاب رأسه أنفها في الملاعبة فأدماها لا يحنث . وفي الخانية هو الصحيح ولا يشترط القصد في الضرب فلو حلف لا يضرب امرأته فضرب أمته فأصابها يحنث كما في البحر وقيل يشترط على الأظهر فلا يحنث بأن تعمد غيرها وأصابها جزم به في الخانية .
                                              

كتاب الحدود لما كانت اليمين للمنع في أحد نوعيها ناسب أن يذكر الحدود عقيبها , والحد في اللغة المنع ومنه سمي البواب حدادا لمنعه الناس عن الدخول وسمي اللفظ الجامع المانع حدا ; لأنه يجمع معنى الشيء ويمنع دخول غيره فيه وسميت العقوبات الخالصة حدا ; لأنها مانع من ارتكاب أسبابها معاودة وحدود الله تعالى محارمه ; لأنها ممنوع عنها ومنه قوله تعالى { تلك حدود الله فلا تقربوها } وحدود الله أيضا أحكامه ; لأنها تمنع من التخطي إلى ما وراءها ومنه تلك حدود الله حدود الله فلا تعتدوها أو ; لأن كفارة اليمين دائرة بين العقوبة , والعبادة فناسب أن يذكر العقوبات المحضة بعدها ومحاسن الحدود كثيرة ومن جملتها أنها ترفع الفساد الواقع في العالم وتحفظ النفوس , والأعراض , والأموال سالمة عن ابتذال وسبب كل من الحدود ما أضيف إليه من الزنا , والشرب , والسرقة , والقذف . وفي الشرع ( الحد ) فاللام الجنس بقرينة مقام التعريف فيشمل الحدود الخمسة وهي حد القذف وحد الشرب وحد السرقة وحد الزنا وحد قطع الطريق وأما حد السكر فداخل في حد الشرب كمية وكيفية غايته أن له قسمين شرب الخمر وشرب المسكر بقيد السكر فلا يرد عليه ما قيل أنها ستة ( عقوبة مقدرة ) مبينة في الكتاب أو السنة أو الإجماع ( تجب ) على الإمام إقامتها يعني بعد ثبوت السبب عنده وعليه يبتنى عدم جواز الشفاعة فيه فإنها طلب ترك الواجب وأما قبل الوصول إلى الإمام , والثبوت عنده تجوز الشفاعة عند الرافع له إلى الحاكم ليطلقه ; لأن الحد لم يثبت بعد كما في الفتح ( حقا لله تعالى ) أي تعظيما وامتثالا لأمره تعالى ; لأن المقصد الأصلي من شرعيته الانزجار عما يتضرر به العباد , والتحقيق أن العلم بشرعية الحدود مانع قبل الفعل زاجر بعده يمنع من العود إليه وليس الحد كفارة للمعصية , بل التوبة هي المسقطة عنه عذاب الآخرة  كما في الفتح ( فلا يسمى تعزير ولا قصاص حدا ) أما التعزير فلعدم التقدير فيه وأما القصاص ; فلأنه حق العبد مطلقا فلهذا جاز العفو عنه ولا يشكل هذا بحد القذف ; لأن الغالب فيه عندنا حق الله تعالى ألا ترى أنه لا تقبل شهادته .
( والزنى ) بالقصر يكتب بالياء لغة حجازية وبالمد لغة نجدية ( وطء ) أي غيبة حشفة أو أكثر من الرجل فلو لم تدخل الحشفة لم يحد ; لأنه ملامسة ( مكلف ) خرج به وطء المجنون , والمعتوه , والصبي وزاد صاحب البحر قوله ناطق طائع خرج بالناطق وطء الأخرس فإنه غير موجب للحد لاحتمال أن يدعي شبهة وبالطائع وطء المكره ; لأن الإكراه يسقط الحد على ما سيأتي ( في قبل ) وزاد صاحب البحر قوله مشتهاة حالا أو ماضيا فخرج به غير المشتهاة كوطء الصبية التي لا تشتهى , والميتة , والبهيمة ( خال ) ذلك الوطء ( عن ملك ) أي ملك النكاح , واليمين احتراز عن وطء جارية مشتركة ومنكوحة نكاحا فاسدا ( وشبهته ) أي الملك كوطء معتدة البائن وجارية الابن , والأب وسيأتي تمامه وزاد صاحب البحر قوله في دار الإسلام ; لأنه لا حد في الوطء في دار الحرب أو تمكينه من ذلك أو تمكينها ليصدق على ما إذا كان مستلقيا فقعدت على ذكره فتركها حتى إذا أدخلته فإنهما يحدان في هذه الصورة وليس الموجود منه سوى التمكين فعلى هذا أن هذا التعريف ليس بتعريف الموجب للحد وإلا لانتقض التعريف طردا وعكسا , والأولى أن يقول كما قال صاحب البحر ليكون التعريف تاما تأمل .
( ويثبت ) الزنا ثبوتا ظاهرا عند الحاكم لا بمجرد علم الحاكم ; لأن علمه ليس بحجة خلافا لأبي يوسف وثوري والشافعي ( بشهادة أربعة رجال ) فلا يثبت بشهادة النساء ولا بشهادة اثنين أو ثلاثة وإنما يشترط فيه أربعة رجال تحقيقا لمعنى الستر ولأن الزنا لا يتم إلا باثنين وفعل واحد لا يثبت إلا بشاهدين وأطلقهم فشمل ما إذا كان الزوج أحد الأربعة بشرط كون الزوج لم يقذفها خلافا للشافعي فلو كان قذفها وشهد بالزنا ومعه ثلاثة حد الثلاثة للقذف وعلى الزوج اللعان فعلى هذا لو قال بعض الشهود إن فلانا قد زنى وشهد عند الحاكم لا تقبل ( مجتمعين ) فلو شهدوا متفرقين حال مجيئهم وشهادتهم لم تقبل ويحدون حد القذف وأما إذا حضروا في مجلس واحد عند الحاكم وجلسوا مجلس الشهود وقاموا إلى الحاكم واحدا بعد واحد فشهدوا قبلت شهادتهم ; لأنه لا يمكن الشهادة دفعة واحدة كما في السراج ( بالزناء ) متعلق بالشهادة أي شهادة ملتبسة بلفظ الزنا ; لأنه الدال على الفعل الحرام ( لا بالوطء أو الجماع إذا سألهم ) بعد الشهادة ظرف يثبت ( الإمام ) أو نائبه , والقاضي ( عن ماهية الزنا ) احتراز عن زنى العين , واليد , والرجل فإنه يطلق عليه توسعا نحو العينان تزنيان ( وكيفيته ) لاحتمال كونه مكرها وقيل لاحتمال كونه تماس الفرجين من غير إدخال وقيل لاحتمال كونه زنى الإبط , والفخذ , والدبر كما في المضمرات , وهو الأصح فإنه مختار المبسوط ولا يقال إن السؤال عن الماهية يغني عن ذلك , والأحسن صورة الإكراه ; لأن الغرض من هذه الاستقصاء وكمال  الجهد , والاحتياط في الاحتيال لدرء الحدود لقوله عليه الصلاة والسلام { ادرءوا الحدود ما استطعتم } فالأحسن الاحتراز عن الكل كما في القهستاني ( وأين زنى ) لاحتمال أنه زنى في دار الحرب أو البغي ( ومتى زنى ) ; لأن الزنى المتقادم أو في حال الصبا أو الجنون لا يوجب الحد ورد بأن الزنى المتقادم ليس على إطلاقه فإنه يوجب إذا كان ثبوته بالإقرار وجوابه أن التقادم إنما يمنع لإيجابه التهمة بالتأخير إذا لم يكن التأخير لعذر بخلاف الإقرار ; لأن التقادم ليس فيه ما يقتضي التهمة , والتقادم في الزنا يثبت بشهر وما فوقه عندهما وعنده يفوض إلى رأي القاضي ( وبمن زنى ) هذا السؤال عن المزنية إذا كانت الشهادة على الزاني وفائدته الاستكشاف عن الشبهة وعن الزاني إذا كانت الشهادة على المزنية وفائدته الاستكشاف عن شرط التكليف وهذه القاعدة توجد في الأول أيضا كما في الإصلاح فمن قال إن السؤال عن الماهية يغني عنه أو خص السؤال بالأول فقد أخطأ تأمل ( فبينوه ) على الوجه المشروح ( وقالوا رأيناه وطئها ) بصيغة الفعل ( في فرجها كالميل في المكحلة ) بضم الميم , والحاء آلة مخصوصة للكحل , وهذا راجع إلى بيان الكيفية , وهو زيادة بيان احتيالا للدرء وإلا يغني ما ذكر عن ذلك ( وعدلوا ) بصيغة المجهول أي الشهود تعديلا ( سرا وعلانية ) عند من لا يكتفي بظاهر العدالة في غير الحد من الحقوق , وهو ظاهر عند من يكتفي احتيالا للدرء وفي أكثر المعتبرات ويحبسه الإمام حتى يسأل عن الشهود كي لا يهرب ولا وجه لأخذ الكفيل منه ; لأن أخذه نوع احتياط فلا يكون مشروعا فيما يبتنى على الدرء وحبسه ليس بطريق الاحتياط , بل بطريق التعزير انتهى لكن يشكل الأمر بأنه يلزم الجمع بين التعزير , والحد في حالة واحدة إذا حد بعده فيلزم أن يكون الحبس احتياطا لا تعزيرا على أن المستفاد من تعليل الحبس بقولهم كي لا يهرب يؤيده تأمل .
باب الوطء الذي يوجب الحد والذي لا يوجبه قد تقدم حقيقة الزناء , وهو الذي يوجب الحد وكيفية إثباته , ثم شرع في تفاصيله وبدأ ببيان الشبهة فقال ( الشبهة ) وهي ما يشبه الثابت وليس في نفس الأمر بثابت أو اسم من الاشتباه وهي ما بين الحلال , والحرام , والخطأ , والصواب ( دارئة ) أي دافعة ( للحد ) عن الواطئ لما تقدم قال الإسبيجابي الأصل أنه متى ادعى شبهة وأقام البينة عليها سقط الحد فبمجرد الدعوى يسقط أيضا الإكراه خاصة فلا يسقط به الحد حتى يقيم البينة على الإكراه ( وهي ) أي الشبهة ( نوعان ) هذا مسلك صاحب الوقاية , والكنز لكن في الإصلاح وغيره أن الشبهة ثلاثة أنواع في المحل وفي الفعل وفي العقد ولا يمكن درج الثالثة في الثانية ; لأن النسب يثبت فيها ولا شيء فيها على الجاني وإن اعترف بالحرمة ( شبهة في الفعل ) أي الوطء وتسمى شبهة الاشتباه أي شبهة المشتبه المعتبر في حقه لا غير ( وهي ) أي الشبهة في الفعل ( ظن غير الدليل ) على حل الفعل ( دليلا ) عليه ( فلا يحد فيها ) أي في شبهة الفعل ( إن ظن ) الواطئ ( الحل ) قال في الإصلاح إن ادعى الحل وعلل بأن العبرة لدعوى الظن لا للظن فإنه يحد إن لم يدع وإن حصل له الظن ولا يحد إن ادعى وإن لم يحصل له الظن تأمل ( وإلا ) أي وإن لم يظن الحل ( يحد ) قالوا هذه الشبهة في ثمانية مواضع , والزيادة عليها حاصلة بالنظر لتعدد الأصول وإلى هذه المواضع أشار بقوله ( كوطء معتدته من ثلاث ) ; لأن حرمتها مقطوع بها فلم يبق له فيها ملك ولا حق غير أنه بقي فيها بعض الأحكام كالنفقة , والسكنى , والمنع من الخروج وثبوت النسب وحرمة أختها وأربع سواها وعدم قبول شهادة كل منهما لصاحبه فحصل اشتباه لذلك فأورث شبهة عند ظن الحل ; لأنه في موضع الاشتباه فيعذر , والإطلاق شامل ما إذا وقعها جملة أو متفرقا . وفي البحر سؤال وجواب فليطالع ( أو ) كوطء معتدته ( من طلاق على مال ) . وفي الهداية , والمختلعة , والمطلقة على مال بمنزلة المطلقة الثلاث لثبوت الحرمة بالإجماع وقيام بعض الآثار في العدة . وفي البحر ومرادهم الطلاق على مال بغير لفظ الخلع أما  إذا كان بلفظ الخلع ففيه الاختلاف لكن الصحيح أن يكون الحكم فيه كالحكم في المطلقة ثلاثا ذكره الكرخي ( أو ) كوطء ( أم ولد أعتقها ) لثبوت حرمتها بالإجماع وتثبت الشبهة عند الاشتباه لبقاء أثر الفراش وهي العدة أو كوطء ( أمة أصله ) أي أبيه وأمه . ( وإن علا ) من الأجداد , والجدات فإن اتصال الأملاك بين الأصول , والفروع قد يوهم أن للابن ولاية وطء جارية الأصل كما في العكس ( أو ) كوطء ( أمة زوجته ) فإن غنى الزوج بمال زوجته المستفاد من قوله تعالى { ووجدك عائلا فأغنى } أي بمال خديجة قد يورث شبهة أن مال الزوجة ملك للزوج كما في أكثر المعتبرات وما قاله الباقاني وغيره من أنه قد أجمع على أن نسبة الإغناء نسبة مجازية بخلاف قوله عليه الصلاة والسلام { أنت ومالك لأبيك } على أن هذا التفسير غير متعين كما ذكر في كتب التفسير مع أنه يحتمل الخصوص ليس بسديد ; لأن كون نسبة الإغناء نسبة مجازية لا ينافي إيراث الشبهة مع تصريحهم إغناءه بمال خديجة وإن كان على قول تأمل .
باب الشهادة على الزناء والرجوع عنها ( لا تقبل الشهادة بحد ) أي بما يوجبه كالزناء مثلا ( متقادم ) أي موجبه أو سببه , وهو الزناء فإسناده إلى الحد مجاز ( من غير بعد عن الإمام ) يعني أن عدم القبول مشروط بقرب الحاكم بحيث يقدر على أدائها من غير تأخير وإلا تقبل . وفي الفتح وغيره ولا شك أنه لا يتعين البعد عذرا , بل يجب أن يكون كل من نحو مرض أو خوف طريق ولو في بعد يومين ونحوه من الأعذار التي يظهر أنها مانعة من المسارعة انتهى فعلى هذا لو قال من غير عذر لكان أولى تأمل , والأصل أن الحدود الخالصة حقا لله تعالى تبطل بالتقادم ; لأن الشاهد مخير بين حسبتين أداء الشهادة , والستر قال عليه الصلاة والسلام { من ستر على أخيه المسلم عورة ستر الله عليه عورته يوم القيامة } فالتأخير إن كان للستر فالإقدام على الأداء بعده يكون عن عداوة وإلا صار فاسقا آثما خلافا للشافعي كما في أكثر المعتبرات , والمنح ولا يخفى أن في العبارة تساهلا مشهورا فإن الذي يبطل بالتقادم الشهادة بأسبابها ( إلا في ) حد ( القذف ) ; لأن الدعوى فيه شرط فيحمل تأخيرهم على انعدام الدعوى فلا يوجب تفسيقهم .
باب حد الشرب وهو نوعان شرب الخمر ويكفي فيه القليل , ولو قطرة ولا يلزم السكر وشرب المسكر المحرم غير الخمر لا بد فيه من السكر وأشار إلى الأول بقوله ( من شرب خمرا ) , وهو من ألفاظ العموم فيشمل الذمي وغيره , والحال أنه لا حد على الذمي  والأخرس : وغير المكلف , والأولى أن يقول : مسلم ناطق مكلف شرب خمرا تأمل . ( ولو ) وصلية شرب ( قطرة ) واحدة يعني بلا اشتراط السكر ; لأن حرمة الخمر قطعية وحرمة غيره ظنية فلا حد إلا بالسكر منه ( فأخذوا ريحها ) أي : ريح الخمر ( موجود ) أي : حين الأخذ قال في الذخيرة وإذا أخذه الشهود وهو سكران , أو أخذوه وقد شرب خمرا وريحها يوجد منه فذهبوا به إلى مصر فيه الإمام فانقطع ذلك منه يعني الرائحة قبل أن ينتهوا به إلى الإمام يحد وهذا ; لأن الاحتراز عن مثل هذا غير ممكن فلا يعتبر مانعا عن إقامة الحد كما لو ذهبت الرائحة بالمعالجة لكن لا بد بأن يشهدا بالشرب ويقولا أخذناه وريحها موجودة وقوله وريحها موجود جملة حالية من الضمير في أخذ , والأولى أن يقول موجودة ; لأن الريح مؤنث سماعي وأشار إلى الثاني بقوله ( أو جاءوا به سكران ) , ولو كان سكره ( من نبيذ ) ونحوه من المسكرات المحرمة غير الخمر , وأما إذا سكر بالمباح كشرب المضطر , والمكره , والمتخذ من الحبوب , والعسل , والذرة , والبنج فلا تعتبر تصرفاته كلها ; لأنه بمنزلة الإغماء لعدم الجناية كما في أكثر الكتب فعلم من هذا أن البنج مباح وسكره حرام ولا يحد بسكره عند الشيخين خلافا لمحمد . وفي القهستاني ولا يحد بما حصل من نحو الأفيون وجوز بواء واختلف أنه أمسكر أم لا .
( والسكر الموجب للحد أن لا يعرف الرجل من المرأة , والأرض من السماء ) هذا حده عند الإمام ( وعندهما أن يهذي ويخلط في كلامه ) أن يكون أكثر كلامه هذيانا , فإن كان نصفه مستقيما فليس سكران وإليه مال أكثر المشايخ وعند الشافعي المعتبر ظهور أثر السكر في مشيه وحركاته وأطرافه وهذا مما يختلف بالأشخاص فإن الصاحي ربما يتمايل في مشيه , والسكران قد يتمايل ويمشي مستقيما ( وبه ) أي : بقول الإمامين ( يفتى ) كما في أكثر المعتبرات ; لأنه المتعارف . وفي الفتح واختاروه للفتوى لضعف دليل الإمام , والمعتبر في قدر السكر في حق الحرمة ما قالاه بالاتفاق للاحتياط .
باب حد القذف والقذف لغة الرمي مطلقا وفي الاصطلاح نسبة من أحصن إلى الزناء صريحا , أو دلالة , وهو من الكبائر بإجماع الأئمة واستثنى منه الشافعية ما كان في خلوة لعدم لحوق العار . وفي البحر وقواعدنا لا تأباه ; لأن العلة لحوق العار , وهو مفقود ( هو ) أي : حد القذف ( كحد الشرب كمية ) أي : عددا , وهو ثمانون جلدة للحر ونصفها للعبد ( وثبوتا ) أي : من حيث الثبوت بشهادة الرجلين , أو بإقرار القاذف مرة لا النساء . وفي الفتح ويسألهما القاضي عن القذف ما هو , وعن خصوص ما قال ولا بد من اتفاقهما على اللغة التي وقع القذف بها وعلى زمان القذف , ولو قال لي بينة حاضرة في المصر أمهله القاضي إلى آخر المجلس وحبسه عند الإمام إلى قيام القاضي عن مجلسه , ولو شهد عليه بزنى متقادم سقط الحد عن القاذف ولم يثبت الزنى .
( ويحد بقذف الميت المحصن ) أو الميت المحصنة ( إن طالب به الوالد ) , أو جده , وإن علا , والتقييد بالوالد اتفاقي إذ الأم كذلك ( أو الولد , أو ) ولد ( ولده ) , وإن سفل , والأولى أن يقول إن طالب به الأصول , والفروع , وإن علوا أو سفلوا ; لأن العار يلحق بهم فيكون القذف متناولا لهم معنى . وقال زفر مع وجود الولد ليس لولد الولد ذلك ( ولو ) وصلية ( محروما عن الإرث ) خلافا للشافعي مطلقا بناء على أن حد القذف يورث عنده فيثبت لكل وارث حق المطالبة وعندنا لا بل يثبت لمن يلحق به العار ; ولهذا يثبت للمحروم عن الإرث بالكفر , والرق وغيرهما خلافا لزفر . ( وكذا ) أي : يحد إن طالب به ( ولد البنت خلافا لمحمد ) في غير ظاهر الرواية ; لأنه منسوب إلى أبيه لا إلى أمه فلا يلحقه الشين بزنى أبي أمه , والمذهب الأول ; لأن الشين يلحقه إذ النسب ثابت من الطرفين كما في أكثر الكتب فعلى هذا ينبغي للمصنف أن يقول وفيه خلاف عن محمد تأمل .
( ويبطل ) حد القذف ( بموت المقذوف ) سواء مات قبل الشروع في الحد , أو بعده وعند الأئمة الثلاثة لا يبطل بناء على أن الإرث يجري عندهم كحقوق العباد وعندنا لا ; لأن حق الشرع غالب فيها فلا يجري الإرث فيه ( لا ) يبطل ( بالرجوع عن الإقرار ) يعني من أقر بقذف , ثم رجع لم يقبل ; لأن للمقذوف حقا فيه فيكذبه في الرجوع بخلاف حدود هي خالص حق الله تعالى إذ لا مكذب له فيها .
( ولا يصح العفو ) عن حد القذف ( ولا الاعتياض عنه ) أي : أخذ العوض عن حد القذف ; لأنهما لا جريان في حق الشرع ; لأنه غالب عندنا خلافا للشافعي , ولو عفا المقذوف قبل القضاء بالحد لا يحد القاذف لا لصحة عفوه بل لترك طلبه حتى لو عاد وطلب يحد وفيه إشارة إلى أنه يشترط الدعوى في إقامته ولم تبطل الشهادة  بالتقادم . وفي البحر ويقيمه القاضي بعلمه في أيام قضائه , وكذا لو قذفه بحضرته ( ولو قال زنأت في الجبل وعنى الصعود ) أي : حال كونه قائلا أردت به الصعود ( حد ) عند الشيخين وفيه إشارة إلى أنه لو لم يعن الصعود يحد اتفاقا ( خلافا لمحمد ) فإنه يقول لا يحد , وهو قول الشافعي ; لأنه نوى حقيقة لفظه ; لأن زنأ بالهمزة يجيء بمعنى صعد وذكر الجبل يقرر مراده , وفي مستعمل بمعنى على ولهما إن ظاهر اللفظ دال على الفاحشة وهمزته يجوز أن تكون مقلوبة من الحرف اللين كما يلين المهموز ودلالة الحال داعية إلى إرادة القذف وذكر الجبل إنما يتعين الصعود مرادا إذا كان مقرونا بكلمة على إذ هو مستعمل فيه فلذا لو قال زنأت على الجبل قيل لا يحد وقيل يحد . وفي الغاية , والمذهب عندي إذا كان هذا الكلام خرج على وجه الغضب , والسباب يجب الحد وإلا فلا وقيد بالهمزة إذ لو كان بالياء وجب الحد اتفاقا , وكذا لو اقتصر على قوله زنأت يحد اتفاقا كما في البحر .
فصل في ( التعزير ) قال صاحب التنوير هو تأديب دون الحد , وفي اللغة مطلق التأديب وقوله دون الحد من معناه الشرعي أي : أدنى من الحد في القدر وقوة الدليل فإنه شرعا لا يختص بالضرب , بل قد يكون به , وقد يكون بالصفع وبفرك الأذن وبالكلام العنيف وبنظر القاضي إليه بوجه عبوس وشتم غير القذف . وفي البحر ولا يكون التعزير بأخذ المال من الجاني في المذهب لكن في الخلاصة سمعت عن ثقة أن التعزير بأخذ المال إن رأى القاضي ذلك , أو الوالي جاز ومن جملة ذلك رجل لا يحضر الجماعة يجوز تعزيره بأخذ المال ولم يذكر كيفية الأخذ وأرى أن يؤخذ فيمسك مدة للزجر ثم يعيده لا أن يأخذه لنفسه أو لبيت المال , فإن آيس من توبته يصرف إلى ما يرى . وفي النهاية التعزير على مراتب تعزير أشراف الأشراف وهم العلماء , والعلوية بالإعلام وتعزير الأشراف , والدهاقين بالإعلام , والجر إلى باب القاضي وتعزير الأوساط وهم السوقية بالجر , والحبس وتعزير الأرازل بهذا كله وبالضرب انتهى . وظاهره أنه ليس مفوضا إلى رأي القاضي وأنه ليس للقاضي التعزير بغير المناسب المستحق لكن مختار السرخسي أنه ليس فيه تقدير , بل هو مفوض إلى رأي القاضي ; لأن المقصود منه الزجر وأحوال الناس مختلفة فتفوض إلى رأي القاضي . وفي التنوير ويكون التعزير بالقتل كمن وجد رجلا مع امرأة لا تحل له إن كان يعلم أنه لا ينزجر بصياح وضرب بما دون السلاح وإلا لا , وإن كانت المرأة مطاوعة قتلهما , ولو كان مع امرأته , وهو يزني بها , أو مع محرمه وهما مطاوعتان قتلهما جميعا مطلقا وعلى هذا المكابر بالظلم وقطاع الطريق وصاحب المكس وجميع الظلمة بأدنى شيء قيمة ويقيمه كل مسلم حال مباشرة المعصية وبعدها ليس ذلك لغير الحاكم حتى لو عزره بعد الفراغ منها بغير إذن المحتسب فللمحتسب أن يعزر المعزر .
                                                    

كتاب السرقة لما فرغ عن بيان الزواجر الراجعة إلى صيانة النفوس كلا , أو بعضا واتصالا بها شرع في بيان المزجرة الراجعة إلى صيانة الأموال وأخرها لكون النفس أصلا , والمال تابعا ( هي ) أي السرقة في اللغة أخذ الشيء خفية بغير إذن صاحبه مالا كان أو غيره . وفي الشرعية هي نوعان ; لأنه إما يكون ضررها بذي المال , أو به وبعامة المسلمين , فالأول يسمى بالسرقة الصغرى , والثاني بالكبرى بين حكمها في الآخر ; لأنها أقل وقوعا واشتراكا في التعريف وأكثر الشروط فعرفهما فقال ( أخذ مكلف ) بطريق الظلم فلا يقطع غير المكلف كالصبي , والمجنون ولا غيرهما إذا كان معه أحدهما , وإن كان الآخذ الغير وعند أبي يوسف يقطع الغير كما في القهستاني ( خفية ) شرط في السرقة ابتداء وانتهاء إذا كان الأخذ نهارا ; لأنه وقت يلحقه الغوث فيه وابتداء إذا كان ليلا كما إذا نقب الجدار سرا وأخذ المال من المالك جهرا ; لأنه وقت يلحقه الغوث فيه فلو لم يكتف بالخفية فيه ابتداء لامتنع القطع في أكثر السراق , والشرط أن يكون خفية على زعم السارق حتى لو دخل دار إنسان فسرق , وهو يزعم أن المالك لا يعلم قطع , ولو علم أنه يعلمه لا ; لأنه جهر , ولو دخل ما بين العشاء , والعتمة , والناس يذهبون ويجيئون فهو بمنزلة النهار ( قدر ) وزن ( عشرة دراهم ) وزن كل عشرة سبعة مثاقيل يوم السرقة , والقطع فلو سرق  نصف دينار قيمته النصاب قطع , ولو أقل لا ولا يقطع في الذهب حتى يكون مثقالا تكون قيمته عشرة دراهم , ولو أخرج من الحرز أقل من العشرة , ثم دخل فيه وكمل لم يقطع ( مضروبة ) فلو أخذ نقرة فضة وزنها عشرة دراهم , أو متاعا قيمته عشرة دراهم غير مضروبة لم يقطع فيقوم بأعز النقود , أو بنقد البلد الذي يروج بين الناس في الغالب , فالأول رواية الحسن عن الإمام , والثاني رواية أبي يوسف عنه ولا يقطع بالشك ولا بتقويم واحد , أو بعض من المقومين ( من حرز ) أي ممنوع عن وصول يد الغير إليه , وهو في الأصل المجعول في الحرز أي : الموضع الحصين فلا يقطع في غيره ( لا ملك له ) أي للسارق ( فيه ) أي : في المسروق ( ولا شبهة ) ملك فلا يقطع لو سرق من حرز له فيه شبهة , أو تأويل كما سيأتي ولا بد من كون السارق ليس بأخرس ولا أعمى لاحتمال أنه لو نطق ادعى شبهة , والأعمى جاهل بمال غيره ولا بد أن تكون السرقة في دار العدل فلو سرق في دار الحرب , أو البغي , ثم خرج إلى دار الإسلام فأخذ لم يقطع ولا بد من ثبوت دلالة القصد إلى النصاب المأخوذ فلو سرق ثوبا لا يساوي عشرة وفيه دراهم مضروبة لم يقطع هذا إذا لم يكن الثوب وعاء للدراهم عادة وإلا يقطع كسرقة كيس فيه دراهم كثيرة ; لأن القصد فيه يقع على سرقة الدراهم ولا بد أن يكون للمسروق منه يد صحيحة وأن يكون المسروق مما لا يتسارع إليه الفساد , ولو سرق من السارق لم يقطع , وكذا لو سرق ما يتسارع إليه الفساد كاللحم , والفواكه ولا بد أن يخرجه ظاهرا حتى لو ابتلع دينارا في الحرز وخرج لم يقطع ولا ينتظر إلى أن يتغوطه , بل يضمن مثله كما في البحر وغيره فعلى هذا علم أن تعريف المصنف ليس بتام , والأولى أن يقول هي أخذ مكلف ناطق بصير عشرة دراهم جيادا ومقدارها مقصودة ظاهرة الإخراج خفية من صاحب يد صحيحة مما لا يتسارع إليه الفساد في دار العدل من حرز لا شبهة ولا تأويل فيه تأمل .
( وتثبت ) السرقة ( بما يثبت به الشرب ) أي تثبت بشهادة رجلين وبالإقرار لا بشهادة رجل وامرأتين ولا بالشهادة على الشهادة ( فإن سرق مكلف حر , أو عبد ) وهما في القطع سواء ; لأن النص لم يفصل ; ولأن القطع لا ينتصف فكمل ولم يندرئ صيانة لأموال الناس ( ذلك القدر ) أي : قدر عشرة دراهم حال كونه ( محرزا بمكان ) أي : بسبب موضع معد لحفظ الأموال كالدور , والدكاكين , والخيام , والمذهب أن حرز كل شيء معتبر بحرز مثله حتى لا يقطع بأخذ لؤلؤ من إسطبل بخلاف أخذ الدابة ( أو حافظ ) كالجالس عند ماله في الطريق , أو في المسجد حتى لو سرق شيئا من تحت رأس النائم في الصحراء , أو في المسجد يقطع كما سيأتي .
فصل في الحرز ( هو ) أي : الحرز ( قسمان ) حرز ( بمكان ) , وهو المكان المعد لإحراز الأمتعة ( كبيت , ولو بلا باب , أو بابه مفتوح ) ; لأن الباب لقصد الإحراز إلا أنه لا يجب القطع إلا بالإخراج لبقاء يده قبله . وفي التبيين , ولو كان باب الدار مفتوحا في النهار فسرق لا يقطع ; لأنه مكابرة , وليس بسرقة , ولو كان في الليل بعد انقطاع انتشار الناس قطع ( وكصندوق ) وغيره كما ذكرناه ( ويحافظ كمن هو عند ماله , ولو ) وصلية ( نائما ) ; لأنه قد { قطع رسول الله صلى الله تعالى عليه وسلم من سرق رداء صفوان من تحت رأسه , وهو نائم في المسجد } كما في أكثر المعتبرات فعلى هذا ما في القهستاني من أنه لا يقطع بأخذ المال من نائم إذا جعله تحت رأسه أو جنبه أما إذا وضع بين يديه , ثم نام ففيه خلاف ضعيف ; لأنه يقطع بكل حال على الصحيح ; لأن المعتبر الإحراز المعتاد , وقد حصل بهذا فإن الناس يعدون النائم عند متاعه حافظا له ألا يرى أن المودع , والمستعير لا يضمن مثله وهما يضمنان بالتضييع وما لا يكون محرزا يكون مضيعا . وفي البحر لا قطع في المواشي في الرعي , وإن كان معها الراعي , وإن كان معها سوى الراعي من يحفظهما يجب القطع وكثير من المشايخ أفتوا بهذا ( وفي الحرز بالمكان لا يعتبر الحافظ ) فلو سرق من بيت مأذون له بالدخول فيه لكن مالكه يحفظه لا يقطع ; لأن المكان يمنع وصول اليد إلى المال ويكون المال مختفيا به , والاختفاء لا يوجد في الحافظ فكان ذلك أصلا وهذا فرعا فلا اعتبار للفرع مع وجود  الأصل .
فصل ( كيفية القطع وإثباته ) , ولو ترك قوله وإثباته لكان أخصر ; لأنه لم يذكر في هذا الفصل , بل ذكر في أول الكتاب فذكره هنا مستدرك تدبر . ( تقطع يمين السارق ) أما القطع فبالنص , وأما اليمين فبقراءة ابن مسعود رضي الله تعالى عنه فاقطعوا أيمانهما , وهي مشهورة فجاز التقييد بها وهذا من تقييد المطلق لا من بيان المجمل , وقد قطع النبي عليه الصلاة والسلام اليمين , والصحابة رضي الله تعالى عنهم ( من زنده ) ; لأنه المتوارث ومثله لا يطلب له سند بخصوصه كالتواتر ولا يبالى فيه بكفر النافين فضلا عن فسقهم , أو ضعف دينهم كما في البحر ( وتحسم ) أي تغمس في الدهن المغلي وجوبا ; لأن الدم لا ينقطع إلا به , والحد زاجر لا متلف ; ولهذا لا يقطع في الحر , والبرد الشديدين ويحبس حتى يتوسط الأمر في ذلك وأجر الدهن على السارق كأجر الحداد ومقيم الحد . ( و ) تقطع ( رجله اليسرى ) من الكعب وتحسم ( إن عاد ) إلى السرقة وهذا كله إذا كانت اليد اليمنى موجودة , وإن كانت ذاهبة , أو مقطوعة قطع الرجل اليسرى , أو لا , وإن كانت رجله اليسرى مقطوعة فلا قطع عليه ( فإن سرق ثالثا ) , أو رابعا ( لا تقطع ) اليد اليسرى , والرجل اليمنى عندنا ( بل يحبس حتى يتوب ) وهذا استحسان ويعزر أيضا ذكره بعض المشايخ ومدة التوبة مفوضة إلى رأي الإمام وقيل إلى أن يظهر سيماء الصالحين في وجهه وللإمام أن يقتله سياسة لسعيه في الأرض بالفساد وعند الشافعي يقطع في الثالث يده اليسرى . وفي الرابع رجله اليمنى لقوله  عليه الصلاة والسلام { من سرق فاقطعوه , فإن عاد فاقطعوه , فإن عاد فاقطعوه , فإن عاد فاقطعوه } ولنا الإجماع ; لأن عليا رضي الله تعالى عنه قال أني لأستحيي أن لا أدع له يدا يبطش بها ورجلا يمشي عليها وبهذا حاج بقية الصحابة فحجهم أي غلبهم فانعقد إجماعا ولم يحتج عليه أحد بهذا الحديث فبان أنه لا أصل له إذ لو ثبت لبلغهم , ولو بلغهم لاحتجوا به , أو يحمل على السياسة , أو النسخ .
باب قطع الطريق هذا بيان للسرقة الكبرى وإطلاق السرقة عليه مجاز ; ولذا لزم التقييد بالكبرى وسميت بالكبرى ; لأن ضرر قطع الطريق على أصحاب الأموال على عامة المسلمين بانقطاع الطريق ; ولهذا يجب إغلاظ الحد بخلاف الصغرى لكن قدمت الصغرى لكونها أكثر وقوعا ( من قصد قطع الطريق ) هذا التعليق مجاز أي : قصد قطع المار عن الطريق ( من مسلم ) بيان لمن ( أو ذمي ) سواء كان حرا , أو عبدا فخرج الحربي المستأمن ; لأن في إقامة الحد عليه خلافا كائنا ( على مسلم , أو ذمي ) حتى لو قطعه على مستأمن يجب الحد ويضمن المال لثبوت عصمة ماله حالا ( فأخذ ) هذا المعصوم القاطع ( قبله ) أي قبل قطع الطريق ( حبس ) لمباشرته منكرا ( حتى يتوب ) ويظهر سيما الصالحين عليه أو يموت وعند الشافعي ينفى من البلد . ( وإن أخذ ) أي قاصدا قطع الطريق ( مالا ) بعد التعزير ( وحصل لكل واحد ) من القاطعين ( نصاب السرقة قطع يده اليمنى ورجله اليسرى ) أي : إن كان صحيح الأطراف , فإن لم يحصل لكل واحد نصاب لم يقطع واشترط الحسن بن زياد نصابين ; لأنه يقطع منه طرفان .
                                                   

لما كان المقصود من الحدود إخلاء العالم عن المعاصي ومن الجهاد إخلاؤه عن رأس المعاصي أورد السير عقيب الحدود , والسير جمع سيرة بكسر الفاء من السير فتكون لبيان هيئة السير وحالته إلا أنها غلبت في الشريعة على طريقة المسلمين في المعاملة مع الكافرين , والباغين وغيرهما ( الجهاد ) في اللغة بذل ما في الوسع  من القول , والفعل . وفي الشريعة قتل الكفار ونحوه من ضربهم ونهب أموالهم وهدم معابدهم وكسر أصنامهم وغيرهم , والمراد الاجتهاد في تقوية الدين بنحو قتال الحربيين , والذميين , والمرتدين الذين هم أخبث الكفار للإنكار بعد الإقرار , والباغين , فاللام للعهد على ما هو الأصل كما في القهستاني ( بدءا منا ) نصب بدءا على الظرفية أي : في بدء الأمر ( فرض كفاية ) يعني يفرض علينا أن نبدأهم بالقتال بعد بلوغ الدعوة , وإن لم يقاتلونا فيجب على الإمام أن يبعث سرية إلى دار الحرب كل سنة مرة أو مرتين وعلى الرعية إعانته إلا إذا أخذ الخراج , فإن أخذ فلم يبعث كان كل الأثم عليه وبين معنى كونه على الكفاية بقوله .
ثم شرع في كيفية القتال فقال ( وإذا حاصرناهم ) أي : يحيط الإمام مع التابعين بالكفار في ديارهم أو غيرها في موضع حصين لئلا يتفرقوا ( ندعوهم إلى الإسلام ) , والإيمان ; لأن { النبي عليه الصلاة والسلام ما قاتل قوما حتى دعاهم إلى الإسلام } ( فإن أسلمو ) نكف عن قتالهم لحصول المقصود ( وإلا ) أي , وإن لم يسلموا ( فإلى الجزية ) أي : فندعوهم إلى قبول الجزية ; لأنه عليه الصلاة والسلام أمر هكذا ( إن كانوا من أهلها ) أي الجزية كأهل الكتاب والمجوس وعبدة الأوثان من العجم واحترز عن المرتدين ومشركي العرب وعبدة الأوثان منهم فلا ندعوهم إلى الجزية , بل أمرهم دائر بين الإسلام , والسيف ( ويبين لهم ) الإمام ( قدرها ) أي قدر الجزية ( ومتى تجب ) أي : يبين لهم زمان أدائها لئلا يفضي إلى المنازعة ( فإن قبلوا ) الجزية ( فلهم ما لنا ) من عصمة الدماء , والأموال ( وعليهم ما علينا ) من التعرض بهما أي :  إنا كنا نتعرض لدمائهم وأموالهم قبل قبول الجزية فبعدما قبلوها إذا تعرضنا لهم , أو تعرضوا لنا يجب لهم علينا ما يجب لبعضنا على بعض عند التعرض يؤيده استدلالهم عليه بقول علي رضي الله تعالى عنه إنما بذلوا الجزية ليكون دماؤهم كدمائنا وأموالهم كأموالنا ( وحرم قتال من لم تبلغه الدعوة قبل أن يدعى ) إلى الإسلام ومن قتلهم قبل الدعوة يأثم للنهي عنه ولا يغرم بقتله ; لأنهم غير معصومين . وقال الشافعي يضمنون الدية ( وندب دعوة من بلغته ) الدعوة مبالغة في الإنذار وقطع الأعذار ولا يجب ذلك . وفي المحيط تقديم الدعوة إلى الإسلام كان في ابتداء الإسلام , وأما بعدما انتشر يحل القتال معهم قبل الدعوة ويقوم ظهور الدعوة وشيوعها مقام دعوة كل مشرك وهذا صحيح ظاهر كما في التبيين ( فإن أبوا ) عما دعوا إليه ( نستعين بالله تعالى ) فإنه الناصر للأولياء , والقاهر للأعداء فيستعان منه في كل الأمور ( ونقاتلهم بنصب المجانيق ) جمع منجنيق ; لأنه عليه الصلاة والسلام نصبها على الطائف ( والتحريق ) بالنار أراد حرق دورهم وأمتعتهم ونحو ذلك ( والتغريق ) بإرسال المياه على دورهم وبساتينهم وأنفسهم أيضا ( وقطع الأشجار ) , ولو مثمرة ( وإفساد الزرع ) , ولو عند الحصاد ; لأن في جميع ذلك سببا لغيظهم وكسر شوكتهم وتفريق شملهم فيكون مشروعا . وفي الفتح هذا إذا لم يغلب على الظن أنهم مأخوذون بغير ذلك , فإن كان الظن أنهم مغلوبون وأن الفتح دنا كره ; لأنه إفساد في غير محل الحاجة وما أبيح إلا لها ( ونرميهم ) بالسهام . ( وإن ) وصلية ( تترسوا بأسارى المسلمين ) أي , وإن اتخذوهم ترسا ( ونقصدهم ) أي : الكفار دون المسلمين الذين اتخذوهم أتراسا ( به ) أي : بالرمي وعند الأئمة الثلاثة لا يجوز في هذه الصورة , وهو قول الحسن هنا إذا لم يعلم أنه يتلف المسلم به إلا أن يخاف انهزامنا , وإن أصابوا منهم فلا دية ولا كفارة خلافا للشافعي . قيد بالتترس عند المحاربة ; لأن الإمام إذا فتح بلدة وفيها مسلم , أو ذمي لا يحل قتل أحد منهم لاحتمال أنه ذلك المسلم , أو الذمي , ولو أخرج واحد من عرض الناس حل إذن قتل الباقي لجواز كون المخرج هو ذاك فصار في كون المسلم في الباقين شك بخلاف الحالة الأولى فإن كون المسلم , أو الذمي  فيهم معلوم بالعرض فوقع الفرق كما في الفتح .
باب الغنائم وقسمتها أي : في بيان أحكام الغنائم وقسمتها , والغنائم جمع غنيمة , وهي اسم لمال مأخوذ  من الكفرة بالقهر , والغلبة , والحرب قائمة وحكمها أن يخمس , والباقي بعد الخمس للغانمين خاصة ( ما فتح الإمام ) من البلاد , أو الأراضي ( عنوة ) أي : قهرا كما في الهداية وانتصابها على التمييز . وفي الكفاية العنوة الذل , والخضوع , والقهر ليس بتفسير لها لغة ; لأن عنا لازم وقهر متعد , بل بطريق المجاز ; لأن من الذلة يلزم القهر فهو مخير فيه إن شاء ( قسمه ) أي : المفتوح القابل للقسمة ( بين المسلمين ) أي : الفاتحين كما فعل رسول الله صلى الله تعالى عليه وآله وسلم بخيبر فحينئذ يكون نفس البلاد عشرية وفيه إشعار بأنه يسترق نساؤهم وذراريهم كما في القهستاني ( أو أقر أهله عليه ) أي : إن شاء من عليهم بتمليك الرقاب , والنساء , والذراري , والأموال , هذا في العقار , وأما في المنقول فلا يجوز به المن عليهم , ثم إذا من عليهم بالرقاب , والأراضي يدفع إليهم من المنقول ما لا بد لهم منه ليخرج عن حد الكراهة فإنه إذا من عليهم برقابهم وأراضيهم وقسم سائر الأموال جاز ويكره , وإن قسم سائر الأراضي والرقاب لم يجز ( ووضع جزية عليهم ) أي : على رءوس البلدة . ( و ) وضع ( الخراج على أراضيهم ) كما فعل عمر رضي الله تعالى عنه بسواد العراق بموافقة الصحابة رضي الله تعالى عنهم ولم يحمد من خالفه , وفي كل ذلك قدوة فيتخير قالوا : الأولى هو الأول عند حاجة الغانمين , والثاني عند عدمها ليكون عدة لهم في الزمان الثاني . وقال الشافعي لا يجوز المن في العقار لتضمنه إبطال حق الغانمين , والحجة عليه ما رويناه .
فصل في كيفية القسمة أفردها المصنف بفصل على حدة لكثرة شعبها , والقسمة جعل نصيب شائع في محل معين ( وتقسم الغنيمة ) أي : يجب على الإمام أن يقسم الغنيمة ويخرج خمسها أولا لقوله تعالى { فأن لله خمسه } ويقسم الأربعة الأخماس على الغانمين للنصوص الواردة وعليه الإجماع . وعن هذا قال ( للراجل ) أي من لا فرس معه سواء كان معه بعير , أو بغل , أو لم يكن ( سهم وللفارس سهمان ) عند الإمام وزفر ( وعندهما ) , وهو قول الأئمة الثلاثة والليث وأبي ثور وأكثر أهل العلم للفارس ( ثلاثة أسهم له سهم ولفرسه سهمان ) لما روي عن النبي عليه السلام { أسهم للفارس ثلاثة أسهم  سهما له وسهمين لفرسه } وله ما روي أنه صلى الله تعالى عليه وسلم { أسهم للفارس سهمين له وسهما لفرسه } فتعارض فعلاه فيرجع إلى قوله صلى الله تعالى عليه وسلم { للفارس سهمان وللراجل سهم } ( ولا يسهم لأكثر من فرس ) واحد عند الطرفين ( عند أبي يوسف يسهم لفرسين ) { ; لأنه عليه الصلاة والسلام أسهم زبيرا خمسة أسهم } ولهما أنه عليه الصلاة والسلام { ولم يسهم يوم خيبر لصاحب الأفراس إلا لفرس واحد } وما رواه محمول على التنفيل كما أعطى سلمة بن الأكوع سهمين , وهو راجل ( , والبراذين ) جمع البرذون , وهو خيل العجم ( كالعتاق ) بكسر العين جمع عتيق , وهو فرس جواد وإنما استويا ; لأن إرهاب العدو يضاف إلى جنس الخيل , وهو شامل للبراذين , والعراب , والهجين , والمقرف ; ولأن في البرذون قوة الحمل , والصبر , وفي العتيق قوة الطلب , والسفر فكل منهما جنس المنفعة .
باب استيلاء الكفار لما فرغ من بيان حكم استيلائنا عليهم شرع في بيان حكم استيلائهم علينا وهو شامل لشيئين استيلاء بعضهم واستيلائهم على أموالنا فقدم الأول فقال ( إذا سبى الترك ) أي كفار الترك بالضم جيل من الناس والجمع أتراك كما في القاموس فعلى هذا من قال الترك جمع تركي فقد خالف ما في القاموس تتبع ( الروم ) أي نصارى الروم بدار الحرب والروم بالضم جمع الرومي ( وأخذوا )  أي الترك ( أموالهم ) أي أموال الروم ( ملكوها ) لأن الاستيلاء قد تحقق في مال مباح وهو السبب لأن الكلام في كافر استولى على كافر آخر أو على ماله في دار الحرب لأن الكافر يملك بمباشرة سبب كالاحتطاب والاصطياد فكذا بهذا السبب كما في التبيين وغيره فعلى هذا لو قيده بدار الحرب كما قيدنا لكان أولى لأنه لو أسر الترك امرأة من الروم فأسلمت قبل أن يدخلوها دارهم كانت حرة ولو استولى كفار الترك والهند على الروم وأحرزوها بالهند ثبت الملك لكفار الهند كما في القهستاني ( ونملك ما وجدنا من ذلك ) أي من الذي سباه الترك من الروم وأخذوه من أموالهم ( إذا غلبنا عليهم ) أي على الترك لأنهم ملكوه فصار كسائر أموالهم .
باب ( المستأمن ) هو من يدخل دار غيره بأمان فشمل مسلما دخل دارهم بأمان وكافرا دخل دارنا بأمان وتقديم استيمان المسلم على الكافر ظاهر ( إذا دخل تاجرنا إليهم ) أي دخل مسلم إلى دار الحرب ( بأمان لا يحل له ) أي لتاجرنا المسلم المستأمن ( أن يتعرض لشيء من مالهم أو دمائهم ) لأنه دخل بأمان فالتعرض غدر ( فإن ) غدر بهم التاجر و ( أخذ شيئا وأخرجه ) من دارهم بطريق التعرض به ( ملكه ) بالاستيلاء ملكا ( محظورا ) أي خبيثا لأنه حصله بالغدر حتى لو كانت جارية كره وطؤها للمشتري كما للبائع بخلاف ما إذا اشترى شراء فاسدا فإنه لا يكره وطؤها إلا للبائع ( فيتصدق به ) تنزها عنه . ( وإن غدر به ) أي بالتاجر ( ملكهم ) أي ملك الكفار ( فأخذ ماله أو حبسه ) أي التاجر ( أو فعل ذلك ) أي أخذ ماله أو حبسه ( غيره ) أي غير ملكهم ( بعلمه ) أي الملك ولم ينهه ( حل له ) أي للتاجر ( التعرض ) لمالهم ودمهم لأنهم نقضوا العهد فيباح له التعرض ( كالأسير ) والمتلصص بالإجماع فإنه يجوز له أخذ المال وقتل النفس  وإن أطلقوه طوعا لأنه غير مستأمن دون استباحة الفرج لأنه لا يباح إلا بالملك ولا ملك قبل الإحراز بدارنا إلا إذا وجد امرأته المأسورة أو أم ولده أو مدبرة ولم يطأها أهل الحرب لأنه إذا وطئهن يجب العدة للشبهة بخلاف أمته المأسورة حيث لا يحل وطؤها مطلقا لأنها مملوكة لهم .
فصل بيان ما بقي من أحكام المستأمن ( لا يمكن ) من التمكين ( مستأمن ) حربي ( أن يقيم في دارنا سنة ) لضرر الإطلاع علينا ( ويقال ) أي قال الإمام ( له ) أي للحربي المستأمن ( إن أقمت سنة نضع عليك الجزية ) أي المال الذي يوضع على الذمي وقد ثبت ذلك بالكتاب والسنة والإجماع وما وقع عن بعض الناس أن في ذلك تقريرا للكافر على أعظم الجرائم وهو الكفر فمردود بأنه دعوة إلى الإسلام بأحسن الجهات وهو أن يسكن بين المسلمين فيرى محاسن الإسلام فيسلم مع دفع شره في الحال كما في القهستاني قيد بالسنة لأنها أقصى المآرب وفيها تجب الجزية ولو منع عن مكثه فيما دونها لانسد باب التجارات وتضرر به المسلمون كما في أكثر الكتب لكن يشكل بما سيأتي من أنه لو قيل له إن أقمت شهرا إلى آخره إلا أن يقال لا منافاة بينهما لأن مرجع ذلك إلى المصلحة والإمام أدرى بها فإذا رأى المصلحة في السنة وقت بها ومكنه من الإقامة اليسيرة التي هي دونها , وإذا رأى المصلحة في أن يوقت بما دونها نحو الشهرين فعل ومكنه من الإقامة دونها وأن الممنوع أن يمكن من إقامة دائمة وهي السنة وما فوقها ثم يمكن من الرجوع وهذا لا ينافي كما في المنح لكن هذا ليس بتام لأنه لا يتمشى بقوله ولو منع عن مكثه فيما دونها لانسد باب التجارات وتضرر به المسلمون , تأمل . وقيد بالمستأمن لأنه لو دخل دارنا بلا أمان فهو وما معه فيء وإن قال دخلت بأمان لم يصدق إلا أن يشهد رجلان ( فإن أقام ) هنا ( سنة ) وقيل له ذلك ( صار ذميا ) لأنه صار ملتزما للجزية بعد هذه المقالة بإقامته سنة وفيه إشارة إلى اشتراط القول والمدة لصيرورته ذميا كما دل عليه كلام العتابي وغيره فإنه قال لو أقام سنين من غير أن يتقدم الإمام إليه فله الرجوع لكن في كلام المبسوط دلالة على أنه يصير ذميا بمجرد الإقامة سنة والأوجه الأول كما في الفتح وإلى أنه لا جزية عليه في حول المكث لأنه إنما صار ذميا بعده فتجب في الحول الثاني إلا بشرط أخذها منه فيه وإلى أنه يجري القصاص بينه وبين المسلم ويضمن المسلم قيمة خمره وخنزيره إذا أتلفه وتجب الدية عليه إذا قتله خطأ ويجب كف الأذى عنه وتحرم غيبته كالمسلم كما في البحر ( ولا يمكن من العود إلى داره )  لأن عقد الذمة لا ينتقص لكونه خلفا عن الإسلام ( وكذا ) يصير ذميا ( لو قيل ) أي قال الإمام ( له ) للحربي المستأمن ( إن أقمت شهرا أو نحو ذلك ) نضع عليك الجزية ( فإن أقام ) المدة التي قدرها الإمام ( أو اشترى أرضا ووضع عليه خراجها ) أي خراج الأرض لأنه إذا وضع عليه فقط لزمه حكم يتعلق بالمقام في دارنا فصار ذميا ضرورة ولا يصير ذميا بمجرد الاشتراء لجواز أن يشتريها للتجارة وهو ظاهر الرواية ( وعليه جزية سنة من حين وضع الخراج ) لما ذكرناه ( أو نكحت المستأمنة ذميا ) لأنها التزمت المقام تبعا للزوج فتكون ذمية هذا عطف على قوله أو اشترى ولو قال أو صار لها زوج مسلم أو ذمي لكان أولى لأنها لو تزوجت مسلما تكون ذمية أيضا ولأن النكاح حقيقة في الوطء عندنا وهو ليس بشرط هنا إلا أن يقال إن النكاح بمعنى العقد بإضافته إليها ولأنه يشمل ما إذا دخل المستأمن بامرأته دارنا ثم صار الزوج ذميا فليس له الرجوع وكذا لو أسلم وهي كتابية ويشمل ما إذا تزوج مستأمن مستأمنة في دارنا ثم صار الرجل ذميا كما في المنح , تأمل . ( لا لو نكح هو ) أي المستأمن الحربي ( ذمية ) لعدم التزامه المقام في دارنا لتمكنه من طلاقها لكن فيه كلام بين في شروح الهداية فليطالع ( فإن رجع إلى داره حل دمه ) لصيرورته حربيا وظاهره أنه لا فرق بين كونه قبل الحكم بكونه ذميا أو بعده لأن الذمي إذا لحق بدار الحرب صار حربيا كما في البحر .
باب العشر والخراج أي في بيان العشر والخراج , لما ذكر ما يصير به الحربي ذميا شرع في بيان الخراج الذي يجب عليه وذكر العشر استطرادا لأن سبب كل منهما هو الأرض النامية وقدمه على الخراج لكونه من الوظائف الإسلامية كما في أكثر الكتب قال المولى سعدي عنون الباب بما ليس مقصودا منه وقد استقبحه البعض والعشر لغة واحد من العشرة والخراج ما يخرج من نماء الأرض أو نماء الغلام وسمي به ما يأخذه السلطان من وظيفة الأرض والرأس وحدد أراضيهما أولا لأنه حينئذ أضبط فقال ( أرض العرب عشرية وهي ) أي أرض العرب ( ما بين العذيب ) بضم العين وفتح الذال تصغير عذب يراد به ماء تميم ( إلى أقصى حجر ) وهو بالحاء المهملة والجيم المفتوحتين : الصخر , فمن روى بسكون الجيم وفسره بالجانب فقد صحفه لأنه وقع في أمالي أبي يوسف الصخر موضع الحجر كما في الكفاية ( باليمن بمهرة ) بالفتح والسكون بدل من قوله باليمن وهي في الأصل اسم رجل أو اسم قبيلة تنسب إليه الإبل المهرية فسمى ذلك المقام به هذا طولها وأما عرضها فهو ما بين يبرين والدهناء ورمل وعالج وهي أسماء مواضع ( إلى حد الشام ) أي إلى مشارف الشام وقراها لأن النبي عليه الصلاة والسلام والخلفاء  الراشدين رضي الله تعالى عنهم أجمعين لم يأخذوا الخراج من أرض العرب ولأنه بمنزلة الفيء فلا يثبت في أراضيهم كما لا يثبت في رقابهم ; وهذا لأن وضع الخراج من شرطه أن يقر أهلها على الكفر كما في سواد العراق ومشركي العرب لا يقبل منهم إلا الإسلام أو السيف كما في الهداية . ( وكذا البصرة ) بإجماع الصحابة رضي الله تعالى عنهم وكان القياس عند أبي يوسف أن تكون البصرة خراجية لأنها من جزء أرض الخراج إلا أن الصحابة رضي الله تعالى عنهم وضعوا عليها العشر فترك القياس لإجماعهم قال الكرخي أرض الحجاز وتهامة واليمن ومكة والطائف والبرية عشرية . ( و ) كذا ( كل ما ) أي الأرض التي ( أسلم أهله ) وتذكير الضمير باعتبار لفظة ما ( أو فتح عنوة وقسم بين الغانمين ) لأن اللائق بالمسلمين وضع العشر عليهم لأنه عبادة حتى يصرف مصارف الصدقات ويشترط فيه النية ولأنه أخف من الخراج لتعلقه بحقيقة الخارج بخلاف الخراج ( وأرض السواد ) أي سواد العراق وسمي به لخضرة أشجارها وزرعها ( خراجية ) لأن عمر رضي الله تعالى عنه وضع عليها الخراج بحضرة من الصحابة رضي الله تعالى عنهم وهو أشهر من أن ينقل فيه أثر معين ووضع الخراج على مصر حين فتحها عمرو بن العاص  وكذا أجمعوا على وضع الخراج على الشام ( وهي ) أي أرض السواد ( ما بين العذيب ) بدل من السواد ( إلى عقبة حلوان ) بضم الحاء اسم بلد ( ومن الثعلبية ) بفتح الثلاثة وسكون العين المهملة ( أو العلث ) بفتح العين المهملة وسكون اللام وبالثاء المثلثة : قرية موقوفة على العلوية على شرقي دجلة وهو أول العراق ( إلى عبادان ) بتشديد الباء الموحدة حصن صغير على شط البحر . وفي المغرب ووضع الثعلبية موضع العلث في حد السواد خطأ لأنها من منازل البادية كما في العناية فعلى هذا لو أخره وعنونه ب قيل لكان أولى . ( وكذا ) في كونها خراجية ( كل ما ) أي أرض ( فتح عنوة وأقر أهله عليه ) وتذكير ضميرها على ما مر باعتبار لفظة ما ( أو صولحوا ) أي صالح الإمام مع أهلها أن يقرهم عليها ولم ينقلهم إلى موضع آخر لأن اللائق بالكفار ابتداء الخراج ( سوى مكة ) فإنها فتحت عنوة وأقر أهلها عليها إلا أنه عليه الصلاة والسلام لم يوظف على أراضيها الخراج وتركها لأهلها وكما لا رق على العرب فكذا لا خراج على أراضيهم وأطلق المصنف فيما أقر أهله عليه تبعا للقدوري وقيده في الجامع الصغير على ما في الهداية بأن ما يصل إليها ماء الأنهار فتكون خراجية وما لم يصل إليها ماء الأنهار واستخرج منها عين فهي أرض عشرية لأن العشر يتعلق بالأرض النامية ونماؤها بمائها فيعتبر السقي بماء العشر أو بماء الخراج انتهى لكن في الفتح تفصيل وحاصله أن التي فتحت عنوة إن أقر الكفار عليها لا يوظف عليهم إلا الخراج وإن سقيت بماء المطر  وإن قسمت بين المسلمين لا يوظف إلا العشر وإن سقيت بماء الأنهار فلهذا قال في التبيين هذا في حق المسلم أما الكافر فيجب عليه الخراج من أي ماء سقى لأن الكافر لا يبتدأ بالعشر فلا يتأتى فيه التفصيل في حالة الابتداء إجماعا وإنما الخلاف فيه في حالة البقاء فيمن ملك أرضا عشرية فتصير خراجية عند الشيخين أيضا خلافا لمحمد فعلى هذا علم أن صاحب الهداية اختار قول محمد في حالة البقاء , تتبع . ( وأرض السواد مملوكة لأهلها ) عندنا خلافا للشافعي فإنها عنده وقف على المسلمين وأهلها مستأجرون لأن عمر رضي الله تعالى عنه استطاب قلوب الغانمين فآجرها لكن في التبيين رد من وجوه فليطالع ( يجوز بيعهم لها وتصرفهم فيها ) لأنها مملوكة لهم ولم يتعرض لكون الأراضي العشرية مملوكة لأهلها لكن إذا  كانت الخراجية مملوكة فكون العشرية مملوكة أولى . هذا هو المشهور في الكتب الفقهية لكن أفتى بعض المتأخرين بأن ما وراءهما أرضا ليست بعشرية ولا خراجية بل يقال لها الأرض المملكة واشتهرت بالأرض الأميرية وهي الأرض التي فتحت عنوة أو صلحا لكن لم تملك لأهلها بل أحرزت لبيت المال ثم أوجرت بإجارة فاسدة بشرط أن يزرعوها ويؤدوا من حاصلها خراج مقاسمة واشتهرت عند الناس بالعشرية كما هو حكم أراضي بلدنا وليست ملكا لمن في أيديهم لا يقدرون على بيعها وشرائها وهبتها  ووقفها إلا بتمليك السلطان فإذا مات واحد منهم قام ابنه مقامه ويتصرف على الوجه المذكور ولا تعود الأراضي التي في يده إلى بيت المال وإن كان له بنت أو أخ لأب وطالباه يعطي لهما بأجرة بطريق الإجارة الفاسدة أيضا وإن عطلها متصرفها ثلاث سنين أو أكثر بحسب تفاوت الأرض تنزع عن يده وتعطى لآخر وإن أراد واحد منهم الفراغ لآخر لا يقدر إلا بإذن السلطان أو نائبه .
( والخراج نوعان ) أحدهما ( خراج مقاسمة ) وهو أن يكون الواجب جزءا شائعا من الخارج كالخمس ونحوه كالربع والثلث والنصف ولا يزاد على النصف ( فيتعلق بالخارج كالعشر ) أي كتعلقه بالخارج إلا أنه يوضع موضع الخراج لأنه خراج حقيقة كما في الاختيار . ( و ) الثاني ( خراج وظيفة ) وهو أن يكون الواجب شيئا في الذمة يتعلق بالتمكن من الزراعة ( ولا يزاد على ما وضعه عمر رضي الله تعالى عنه على السواد ) أي سواد العراق ( لكل جريب ) وقيده صاحب الدرر بقوله يبلغه الماء ( صالح للزرع صاع من بر أو شعير ) قيده بالصالح لأنه لا شيء في غير الصالح لها وعند الشافعي في بر أربعة دراهم وشعير درهمان ( ودرهم ) عطف على صاع ( ولجريب الرطبة ) بالفتح الفصفصة ( خمسة دراهم ) وعند الشافعي  ستة دراهم ( ولجريب الكرم أو النخل ) جمع نخلة كتمر وتمرة ( المتصل ) صفة الكرم والنخل وإفراده لأجل كلمة أو ( عشرة دراهم ) وعند الشافعي ثمانية دراهم . وفي الكافي فإن كانت الأشجار ملتفة لا يمكن زراعة أرضها فهي كرم انتهى , فعلى هذا قوله النخل المتصل يكون مستدركا لأن النخل المتصل هو الكرم على هذا التفسير تدبر ( ولما سواه ) أي لما سوى ما ذكر مما ليس توظيف عمر رضي الله تعالى عنه ( كزعفران وبستان ) وهو كل أرض يحوطها حائط وفيها نخيل وأشجار متفرقة بحيث يمكن زراعة ما بين الأشجار وإلا فهي كرم كما مر آنفا ( ما تطيق ) أي يوضع عليه بحسب الطاقة اعتبارا بما وضعه عمر رضي الله تعالى عنه فإن ما وضعه بحسب الطاقة ( ونصف الخارج غاية الطاقة ) فإن التنصيف عين الإنصاف ولا يزاد عليه لأن للأكثر حكم الكل . ( وإن لم تطق ) أي الأرض ( ما وظف نقص ) أي نقص الإمام عنها ما لا تطيقه وجعل عليها ما تطيقه ( ولا يزاد ) على ما وظفه عمر رضي الله تعالى عنه . ( وإن ) وصلية ( أطاقت ) الأرض ( عند أبي يوسف ) لقول عمر رضي الله تعالى عنه لعامليه لعلكما حملتما الأرض ما لا تطيق فقالا لا بل حملناها ما تطيق ولو زدنا لأطاقت , وهو دال على جواز النقص عند عدم الإطاقة وعلى عدم جواز الزيادة وإن أطاقت ( خلافا لمحمد ) يعني إذا أراد الإمام توظيف الخراج على الأرض ابتداء وزاد على وظيفة عمر فعند محمد يجوز لأن الوظيفة مقدرة بالطاقة وعند الإمام وهو رواية عن أبي يوسف لا يجوز وهو الصحيح كما في الكافي فعلى هذا بين ما في المتن وما في الكافي نوع مخالفة لأن ما في المتن يشعر بأنه ظاهر مذهب أبي يوسف لأنه يعبر بعند وما في الكافي يشعر بأنه خلاف ظاهر المذهب لأنه يعبر بعن مع أنه لم يذكر قول الإمام في المتن , تتبع . قيد بزيادة التوظيف لأن الزيادة في الأراضي التي صدر التوظيف من عمر رضي الله تعالى عنه أو من إمام بمثل وظيفة عمر رضي الله تعالى عنه لم يجز إجماعا ( ولا خراج إن انقطع عن أرضه الماء أو غلب عليها ) أي على الأرض الماء لأنه فات التمكن من الزراعة وهو النماء التقديري في بعض الحول  وكونه ناميا في جميع الحول شرط ( أو أصاب الزرع آفة ) سماوية لا يمكن احترازها كغرق وحرق وشدة برد وقيدنا بسماوية لا يمكن احترازها لأنها إذا كانت غير سماوية ويمكن احترازها كأكل قردة وسباع ونحوهما أو هلك الخارج بعد الحصاد لا يسقط الخارج في الأصح كما في التنوير . وفي التبيين قالوا في الاصطلام إنما يسقط عنه إذا لم يبق من السنة مقدار ما يمكنه أن يزرع الأرض ثانيا أما إذا بقي من المدة قدر ذلك فلا يسقط , والاصطلام أن يذهب كل الخارج أما إذا ذهب بعضه فإن بقي مقدار الخراج ومثله بأن بقي مقدار درهمين أو قفيزين يجب الخراج وإن بقي أقل من ذلك يجب نصفه ( ويجب ) خراج ( إن عطلها ) أي أرض الخراج ( مالكها ) وكان خراجها موظفا لوجود التمكن وهو الذي فوت الريع مع إمكان تحصيله هذا إذا تمكن المالك من الزراعة ولم يزرعها أما إذا عجز من الزراعة فللإمام أن يدفعها إلى غيره مزارعة ويأخذ الخراج من نصيب المالك ويمسك الباقي له وإن شاء آجرها وأخذ الخراج من أجرتها وإن شاء زرعها بنفقة من بيت المال فيأخذ الخراج من نصيب صاحبها وإن لم يتمكن من ذلك ولم يجد من يقبل ذلك باعها وأخذ من ثمنها الخراج ( ولا يتغير ) خراجها ( إن أسلم ) مالكها ( أو اشتراها مسلم ) لما روي أن الصحابة رضي الله تعالى عنهم اشتروا الأرض الخراجية وأدوا الخراج ( ولا عشر في خارج أرض الخراج ) لأنها مع الخراج والعشر لا يجتمعان  عندنا وعند الأئمة الثلاثة يجب العشر كوجوب الخراج ( ولا يتكرر خراج الوظيفة بتكرر الخارج ) في سنة لأن عمر رضي الله تعالى عنه لم يوظفه مكررا ( بخلاف العشر وخراج المقاسمة ) لأنهما يتكرران لتعلقهما بالخارج حقيقة وفي البحر لو وهب السلطان لإنسان الخراج جاز عند أبي يوسف وعليه الفتوى إن كان صاحب الأرض مصرفا له خلافا لمحمد ولو ترك له عشر أرضه لا يجوز له بالإجماع .
فصل في بيان أحكام الجزية وهذا الضرب الثاني من الخراج وقدم الأول لقوته إذ يجب مطلقا سواء أسلموا أو لا بخلاف الجزية ولأنه حقيقة الخراج لأنه الرأس ويجمع على جزى كلحية ولحى وسميت بها لأنها تجزئ أي تكفي عن القتل إذ بقبولها يسقط عن الذمي القتل لقوله تعالى { حتى يعطوا الجزية عن يد وهم صاغرون } وهي على ضربين فأشار إلى الضرب الأول فقال ( الجزية إذا وضعت بتراض أو صلح لا تغير ) فتقدر بحسب ما يقع عليه الاتفاق فلا يتعدى بالتغير كما  لا يتغير ما يوضع على بني نجران من الحلل ثم أشار إلى الضرب الثاني فقال . ( وإن فتحت بلدة عنوة ) أي غلب الإمام على الكفار وفتح قهرا ( وأقر أهلها عليها توضع ) الجزية ( على الظاهر الغنى في السنة ثمانية وأربعون درهما ) يؤخذ منه في كل شهر أربعة دراهم ( وعلى المتوسط ) في الغنى ( نصفها ) أي أربعة وعشرون درهما يؤخذ منه في كل شهر درهمان ( وعلى الفقير القادر على الكسب ربعها ) أي اثني عشر درهما يؤخذ منه في كل شهر درهم نقل ذلك عن عمر وعثمان وعلي رضي الله تعالى عنهم والصحابة رضي الله تعالى عنهم متوافرون لم ينكر عليهم أحد منهم فصار إجماعا . وقال الشافعي الجزية دينار أو اثنا عشر درهما على كل رأس غنيا أو فقيرا لم يذكر حد الغني والمتوسط والفقير في ظاهر الرواية . وفي شرح الطحاوي من ملك عشرة آلاف درهم فصاعدا غني ومن ملك مائتي درهم فصاعدا متوسط ومن ملك ما دون المائتين أو لا يملك شيئا فقير وعليه الاعتماد كما في التنوير وقيل من لا بد له من الكسب لإصلاح معيشته فمعسر ومن له أموال ويعمل فوسط ومن لا يعمل لكثرة أمواله فموسر وقيل من لا كفاية له فمعسر ومن يملك قوته وقوت عياله فوسط ومن يملك الفضل فموسر . وفي الاختيار المختار أن ينظر في كل بلد إلى حال أهله وما يعتبرونه في ذلك لأن عادة البلاد مختلفة في ذلك فيجعل ذلك موكولا إلى رأي الإمام هذا هو الصحيح أما لو كان مريضا في السنة كلها أو نصفها لا تجب عليه الجزية ولو ترك العمل مع القدرة عليه فهو المعتمد ( وتوضع ) الجزية ( على كتابي ) أي على أهل الكتب سواء كان من العرب أو العجم لقوله تعالى { من الذين أوتوا الكتاب حتى يعطوا الجزية } والكتابي شامل لليهود والنصارى ويدخل في اليهود السامرة لأنهم يدينون بشريعة موسى عليه الصلاة والسلام إلا أنهم يخالفونهم في الفروع ويدخل في النصارى الإفرنج والأرمن . وفي الخانية وتؤخذ الجزية من الصابئين عند الإمام خلافا لهما ( ومجوسي ) وهو واحد المجوس وهم قوم يعظمون النار ويعبدونها لأن { النبي عليه الصلاة والسلام وضع الجزية على مجوس هجر } ( ووثني ) أي عابد وثن وهو ما كان منقوشا في حائط ولا شخص له والصنم اسم لما كان على صورة الإنسان والصليب ما لا نقش له ولا صورة ولكنه بعيد كما في المنح وغيره فعلى هذا ظهر مخالفة ما قيل من أن الوثن ما له صورة كصور الآدمي , تأمل . ( عجمي ) جمعه العجم وهو خلاف العربي وإن فصيحا والأعجمي الذي في لسانه عجمة أي عدم إفصاح بالعربية وإن كان عربيا وعند الشافعي على كتابي ومجوسي  فقط لأن الأصل في الكفار القتال لقوله تعالى { وقاتلوهم } لكنا تركناه في أهل الكتاب بما قررناه آنفا والمجوسي دخل فيهم بقوله عليه الصلاة والسلام سنوا بهم سنة أهل الكتاب فبقي ما وراءهم على الأصل ولنا أن استرقاقهم جائز فتوضع الجزية عليهم كالمجوس ( لا ) توضع ( على ) وثني ( عربي ) لأن النبي عليه الصلاة والسلام بعث منهم فظهرت المعجزة لديهم فكفرهم أفحش والمراد بالعربي عربي الأصل وهم عبدة الأوثان وإنهم أميون كما وصفهم الله تعالى في كتابه فأهل الكتاب وإن سكنوا فيما بين العرب وتوالدوا منهم ليسوا بعربي الأصل ( ولا على مرتد ) لأنه كفر بربه بعدما رأى محاسن الإسلام وبعدما هدي إليه فلا توضع أيضا على زنديق لأنه يعتقد في الباطن خلاف الظاهر بل إن جاء قبل أن يؤخذ وأقر أنه زنديق وتاب تقبل توبته وإن بعد الأخذ يقتل ولا تقبل توبته ولذا قال الإمام اقتلوا الزنديق وإن قال تبت وأمواله وذريته فيء لأهل الإسلام ( فلا يقبل منهما ) أي من الوثني العربي والمرتد ( إلا الإسلام أو السيف ) زيادة في العقوبة ولا يخفى أنه لو اكتفى به وأظهر ضميرهما وترك قوله ولا على عربي ولا على مرتد لكان أخصر ( وتسترق أنثاهما ) أي أنثى الوثني العربي والمرتد لا رجاء لهما خلافا للشافعي في وثني العرب ( وطفلهما ) لأنه عليه الصلاة والسلام كان يسترق ذراري مشركي العرب وأبو بكر رضي الله تعالى عنه استرق نساء بني حنيفة وصبيانهم وكانوا مرتدين إلا أن نساء المرتدين وذراريهم يجبرون على الإسلام بخلاف ذراري عبدة الأوثان ونسائهم ( ولا جزية على صبي ) ومجنون ومعتوه كما في أكثر الكتب فعلى هذا لو قال على غير مكلف لكان أشمل ( وامرأة ) لأنها وجبت بدلا عن القتل أي عن القتال وهما لا يقتلان ولا يقاتلان لعدم الأهلية وأراد بالمرأة غير امرأة بني تغلب فإنها توضع عليها ( ومملوك ) قنا كان أو مدبرا أو أم ولد أي أمة كما في أكثر الكتب لكن في البحر ولا ينبغي ذكر أم الولد فإن من المعلوم أن لا جزية على النساء الأحرار فكيف بأم الولد وإنما المراد ابن أم الولد ( ومكاتب ) لأنهم لو كانوا مسلمين لما وجب عليهم النصرة بالقتال لكونهم في يد الغير فلا يجب ما هو خلاف عنها ولا يؤدي عنهم مواليهم لأنهم تحملوا الزيادة بسببهم ( وشيخ كبير وزمن وأعمى ومقعد ) لما بيناه خلافا للشافعي في قول وعن أبي يوسف تجب على هؤلاء إذا كان لهم مال لأنهم يقاتلون في الجملة إذا كانوا صاحبي رأي  كما مر تفصيله في أول الكتاب ( وفقير لا يكتسب ) خلافا للشافعي ( وراهب لا يخالط ) ولو كان قادرا على العمل لأنه لا يقتل وعن الإمام أنه توضع الجزية إذا قدر على العمل وهو قول أبي يوسف وفي الاختيار لو أدرك الصبي أو أفاق المجنون أو أعتق العبد أو برئ المريض قبل وضع الإمام الجزية وضع عليهم وبعد وضعها لا حتى تمضي هذه السنة لأن المعتبر أهليتهم وقت الوضع بخلاف الفقير إذا أيسر بعد الوضع حيث توضع عليه .
باب ( المرتد ) هو في اللغة الراجع مطلقا وفي الشرع هو الراجع عن دين الإسلام وركن الردة إجراء كلمة الكفر على اللسان بعد الإيمان وشرائط صحتها العقل والطوع ( من ارتد و ) نعوذ ( العياذ بالله تعالى ) فهي مفعول مطلق مكسور العين ( يعرض ) أي عرض الإمام والقاضي كل يوم من أيام التأجيل لرجاء العود إليه ( عليه ) أي المرتد ( الإسلام ) وإن تكرر منه ذلك استحبابا إلا أنه إذا ارتد ثانيا العياذ بالله تعالى ثم تاب ضربه الإمام ثم خلى سبيله وإن ارتد ثالثا حبسه بعد الضرب الموجع حتى يظهر عليه التوبة ويرى أنه مسلم مخلص ثم خلى سبيله فإن عاد فعله به هكذا ويقتل إلا أن يأبى أن يسلم وهذا قول أصحابنا جميعا وروي عن علي وابن عمر رضي الله عنهم أنه لا تقبل توبته بعد الثلاثة لأنه مستحق ومستهزئ ليس بتائب ( وتكشف شبهته ) التي عرضت في الإسلام ( إن كانت ) أي إن وجدت له شبهة ( فإن استمهل ) أي طلب المهل بعد العرض للتفكر ( حبس ثلاثة أيام ) لأنها مدة ضربت لإبلاء الأعذار وفيه إشارة إلى أنه إذا لم يستمهل لا يمهل في ظاهر الرواية بل يقتل من ساعته إلا إذا كان الإمام يرجو إسلامه . وعن الشيخين يستحب أن يمهل بلا استمهال لرجاء الإسلام . وقال عليه الصلاة والسلام { لأن يهدي الله بك رجلا واحدا خير من أن يقتل ما بين المشرق والمغرب } كما في القهستاني . وقال الشافعي الإمهال واجب ولا يحل للإمام أن يقتل قبل أن تمضي عليه ثلاثة أيام والحر والعبد فيه سيان ( فإن تاب ) بعد الإتيان بكلمة الشهادة فبها ونعمت ( وإلا ) أي وإن لم يتب ( قتل ) وجوبا لقوله عليه الصلاة والسلام  { من بدل دينه فاقتلوه } ( وتوبته بالتبرؤ ) بعد الإتيان بالشهادتين ( عن كل دين سوى الإسلام أو ) بالتبري ( عما انتقل إليه ) لحصول المقصود والأول هو الأولى لأن المرتد لا دين له وفيه إشعار بأنه لو قال الكافر لا إله إلا الله محمد رسول الله لصار مسلما ولا يشترط أن يعلم معنى هاتين الكلمتين إذا علم أنه كلمة الإسلام ويشترط معرفة اسمه عليه الصلاة والسلام دون معرفة أبيه وجده كما في القهستاني .
( ويوقف بيعه وشراؤه وإجارته وهبته ورهنه وعتقه وتدبيره وكتابته ووصيته ) وفسر وقوفها بقوله ( فإن أسلم ) ورجع عن ارتداده ( صحت ) هذه العقود والتصرفات . ( وإن مات أو قتل أو حكم بلحاقه بطلت ) وهذا عند الإمام بناء على أن الأصل عنده أن الردة تزيل الملك فلذا قال ( وقالا لا يزول ملكه ) أي المرتد ( عن ماله ) لأن أثر الردة في إباحة دمه لا في زوال ملكه كالمقضي عليه بالرجم والقود وله أن المرتد زالت عصمة نفسه بالردة فكذا عصمة ماله لأنها تابعة للنفس غير أنه لما كان مدعوا إلى الإسلام بالإجبار عليه ويرجى عوده إليه لوقوفه على محاسنه توقفا في أمره ( وتقضى ديونه مطلقا ) أي حال الإسلام أو في الردة ( من كلا كسبيه ) أي من كسبه في الإسلام  وكسبه في الردة لثبوت الملك فيهما ( وكلاهما ) أي كلا كسبيه اللذين لم يتعلق بهما حق الدارين ( لوارثه المسلم ) لأن ملكه في الكسبين بعد الردة باق فينتقل بموته إلى ورثته ويستند إلى ما قبيل ردته أن الردة سبب الموت فيكون توريث المسلم من المسلم وللإمام أنه يمكن استناد التوريث في كسب الإسلام لوجوده قبل الردة ولا يمكن الاستناد في كسب الردة لعدم الكسب قبل الردة لكن بين الإمامين تفصيل في الخلاف فقال ( ومحمد اعتبر كونه وارثا عند اللحاق ) بدار الحرب لأنه السبب ( وأبو يوسف عند الحكم به ) أي باللحاق لأنه يصير ميتا بالقضاء وعن الإمام في رواية وهو قول زفر يعتبر توريثه يوم ارتد لأنه سبب الإرث .
( ويبطل ) اتفاقا ( نكاحه ) وهذه المسألة ذكرت في النكاح فلو اقتصر على أحدهما لكان أخصر ( وذبيحته ) وكذا صيده بالكلب والبازي والرمي وشهادته وإرثه لأنها تعتمد الملة ولا ملة له ( وتتوقف ) اتفاقا ( مفاوضته ) وكذا التصرف على ولده الصغير وماله وهذه المسألة مستدركة لأنها فهمت من قوله ولا يوقف غير المفاوضة , تأمل . ثم اعلم أن تصرفات المرتد  أنواع نافذ اتفاقا كالاستيلاد والطلاق وباطل اتفاقا كالنكاح والذبيحة موقوف اتفاقا كالمفاوضة ومختلف في توقيفه وهو ما عدا المصنف فإنه موقوف عنده ونافذ عندهما .
( والمرأة ) إذا ارتدت ( لا تقتل ) عندنا حرة كانت أو أمة ( بل تحبس ) إن أبت ولو صغيرة فتطعم كل يوم لقمة وشربة وتمنع من سائر المنافع ( حتى تتوب ) أي تسلم أو تموت وعند الأئمة الثلاثة والليث والزهري والنخعي والأوزاعي ومكحول وحماد تقتل لقوله عليه الصلاة والسلام { من بدل دينه فاقتلوه } وكلمة من تعم الرجال والنساء قالوا من طرف الحنفية المراد المحارب لأنه عليه الصلاة والسلام { نهى عن قتل النساء غير محاربات } وجزاء مجرد الكفر لا يقام في الدنيا لأنها دار الابتلاء وإنما تحبس لأنها ارتكبت جريمة عظيمة ( تضرب كل ) ثلاثة ( أيام ) مبالغة في الحمل على الإسلام وعن الإمام أن الحرة تخرج كل يوم وتضرب تسعة وثلاثين سوطا حتى تسلم أو تموت ( والأمة ) التي ارتدت ( يجبرها ) على الإسلام ( مولاها ) يعني إذا ارتدت الأمة تحبس في منزل المولى وتؤدب وتستخدم حتى تسلم لما فيه من الجمع بين الحقين الجبر والاستخدام بخلاف العبد المرتد لأنه لا فائدة في دفعه إليه لأنه يقتل ويستثنى  من خدمتها عدم وطئها وقد صرح الإسبيجابي بأنه لا يطؤها كما في البحر . وفي الفتح ولا تسترق الحرة المرتدة ما دامت في دار الإسلام فإن لحقت بدار الحرب فحينئذ تسترق إذا سبيت وتجبر مع ذلك على الإسلام وبطلت عنها العدة ولزوجها أن يتزوج أختها وأربعا سواها من ساعته لانعدام العدة عليها كالميتة ولو ولدت في دارهم لأقل من ستة أشهر من وقت الردة يثبت من الزوج لكن يسترق الولد تبعا لها وتجبر على الإسلام وعن الإمام في النوادر تسترق في دار الإسلام أيضا ( وينفذ جميع تصرفها ) أي المرأة ( في مالها ) كالبيع والهبة وغيرهما لصحتها لعدم قتلها هذا إن أسلمت في دارنا وإلا فإن ماتت أو لحقت بدارهم فالتصرف باطل عنده صحيح عندهما كما في القهستاني ( وجميع كسبها ) أي كسب المرتدة في الإسلام أو في الردة ( لوارثها المسلم إذا ماتت ) أو لحقت بدار الحرب لأنه لا حراب منا فلم يوجد سبب الفيء ( ويرثها زوجها ) أي يرث الزوج المسلم من المرتدة ( إن ارتدت مريضة ) وماتت قبل انقضاء العدة استحسانا لأنها قصدت إبطال حقه فيرد عليها قصدها كما قصدها في جانب الزوج والقياس أن لا يرثها وهو قول زفر ( إلا إن ارتدت صحيحة ) فلا يرثها زوجها لأن الزوجية قد انقطعت بالارتداد وهي لا تقتل فلم يتعلق حقه بمالها ( وقاتلها ) أي قاتل المرتدة ( يعزر فقط ) أي لا يجب عليه شيء من القود والدية للشبهة لكن يؤدب ويعزر إذا كانت في دارنا لكونه فضوليا فيما فعله ( وسائر أحكامها ) أي المرتدة ( كالرجل ) المرتد فيما ذكر .
( ويجبر ) الصبي العاقل إذا ارتد ( على الإسلام ) لما فيه نفع له ( ولا يقتل إن أبى ) لوجود الشبهة في صحة ردته ولم يذكر المصنف ألفاظا تكون إسلاما أو كفرا أو خطأ مع أنها من المهمات الدينية فذكرناها في آخر باب المرتد للمناسبة فما يكون كفرا بالاتفاق يوجب إحباط العمل كما في المرتد وتلزم إعادة الحج إن كان قد حج ويكون وطؤه حينئذ مع امرأته زنا والولد الحاصل منه في هذه الحالة ولد الزنا ثم إن أتى بكلمة الشهادة على وجه العادة لم ينفعه ما لم يرجع عما قاله لأنه بالإتيان بكلمة الشهادة لا يرتفع الكفر وما كان في كونه كفرا  اختلاف يؤمر قائله بتجديد النكاح وبالتوبة والرجوع عن ذلك احتياطا وما كان خطأ من الألفاظ لا يوجب الكفر فقائله مؤمن على حاله ولا يؤمر بتجديد النكاح ولكن يؤمر بالاستغفار والرجوع عن ذلك , هذا إذا تكلم الزوج فإن تكلمت الزوجة ففيه اختلاف في إفساد النكاح وعامة علماء بخارى على إفساده لكن يجبر على النكاح ولو بدينار وهذا بغير الطلاق .
( ثم إن ألفاظ الكفر أنواع ) ( الأول فيما يتعلق بالله تعالى ) إذا وصف الله تعالى بما لا يليق به أو سخر باسم من أسمائه أو بأمر من أوامره أو أنكر صفة من صفات الله تعالى أو أنكر وعده أو وعيده أو جعل له شريكا أو ولدا أو زوجة أو نسبه إلى الجهل أو العجز أو النقص أو أطلق على المخلوق من الأسماء المختصة بالخالق نحو القدوس والقيوم والرحمن وغيرها يكفر ويكفر بقوله لو أمرني الله تعالى بكذا لم أفعل .
باب البغاة أي في بيان أحكام البغاة جمع الباغي من البغي وهو التجاوز عن الحد . وفي الفتح البغي في اللغة الطلب تقول بغيت كذا أي طلبته قال الله تعالى حكاية { ذلك ما كنا نبغ } ثم اشتهر في العرف في طلب ما لا يحل من الجور والظلم . وفي التنوير هو في عرف الفقهاء هم الخارجون على الإمام الحق بغير حق والإمام يصير إماما بالمبايعة معه من الأشراف والأعيان وبأن ينفذ حكمه في رعيته خوفا من قهره وجبروته فإن بايع الناس ولم ينفذ حكمه فيهم لعجزه عن قهرهم لا يصير إماما فإذا صار إماما فاجرا لا ينعزل إن كان له قهرا وغلبة وإلا ينعزل ( إذا خرج قوم مسلمون عن طاعة الإمام ) أي الخليفة العدل لا عن أمير ظلم بهم فلو خرجوا عليه لظلم ظلمهم فليسوا ببغاة كما في أكثر الكتب ( وتغلبوا على بلد ) . وفي القهستاني وفيه رمز إلى أنهم يكونون أهل بغي وإن كان منعة الإمام أقل من منعتهم لأن المنعة لا تظهر في حق الشارع وإلى أنه يشترط أن يكونوا ظانين أنهم على الحق والإمام على الباطل متمسكين بشبهة وإن كانت فاسدة بأنهم غير فاسقين بالاتفاق فإن لم يكن لهم شبهة فهم في حكم اللصوص وإلى أنه يشترط أن يكون الإمام والقوم مسلمين وأنهم مرتكبون للكبيرة فإن طاعة الإمام فرض وإلى أن الإمام لا يطاع في معصية بالنص والإجماع ( دعاهم ) الإمام ( إلى العود ) أي إلى طاعته وهذه الدعوة ليست بواجبة فإن أهل العدل لو قاتلوهم من غير دعوة إلى العود لم يكن عليهم شيء لأنهم علموا ما يقاتلوهم عليه فحاربهم كالمرتدين وأهل الحرب بعد بلوغ الدعوة ( وكشف شبهتهم ) التي استندوا إليها في خروجهم عن طاعته لأنه أهون الأمرين فإذا أجابوا إلى الطاعة تم المرام وإن قالوا فعلنا لظلمك فالإمام أزاله وإلا والناس لا يعينون الإمام والبغاة ( وبدأهم ) الإمام ( بالقتال ) أي قبل أن يبدءوا بالقتال ( لو تحيزوا ) أي اتخذوا حيزا أي مكانا ( مجتمعين ) في ذلك المكان على ما نقله الإمام خواهر زاده عن أصحابنا ( وقيل ) قائله القدوري ( لا ) أي لا يبدأ بقتالهم ( ما لم يبدءوا ) أي البغاة بالقتال فإن بدءوه قاتلهم حتى يفرق جمعهم وهو قول الشافعي فإن قتل المسلم ابتداء لا يجوز ولنا أن الحكم يدور على الدليل وهو تعسكرهم واجتماعهم فإن صبر الإمام إلى بدئهم ربما لا يمكن دفع شرهم وهو المذهب . وفي القهستاني وجب كسر منعتهم بلا سلاح إن أمكن وإلا فلا بأس بالقتال بالسلاح , وفي الكشف إن لم يعزموا على الخروج لا يتعرض لهم بالقتل والحبس وإلا يجب على كل من كان له قوة القتال أن يقاتلهم مع الإمام .
                                                 

كتاب ( اللقيط ) لما كان في الالتقاط دفع الهلاك عن نفس اللقيط ذكره عقيب السير الذي فيه دفع الهلاك عن نفس عامة المسلمين وقدم اللقيط على اللقطة لتعلقه بالنفس . وهو في اللغة ما يلقط أي يرفع من الأرض فعيل بمعنى مفعول ثم غلب على الصبي المنبوذ لأنه بصدد أن يلقط . وفي الاصطلاح اسم لمولود حي طرحه أهله خوفا من العيلة أو التهمة سمي به باعتبار ما يئول إليه وهو من باب وصف الشيء بالصفة المشارفة كقوله عليه الصلاة والسلام { من قتل قتيلا فله سلبه } وشرط في المستصفى أن لا يعرف نسبه ( التقاطه ) أي أخذ اللقيط ( مندوب ) من تركه إن لم يخف هلاكه بأن كان في مصر لما فيه من أرحم . ( وإن خيف هلاكه ) بأن كان في مفازة ونحوها من المهالك ( فواجب ) صيانة له ودفعا للهلاك كمن رأى أعمى يقع في بئر ونحوها يجب عليه حفظه عن الوقوع وعند الأئمة الثلاثة فرض عين . ( وكذا اللقطة ) يعني التقاطها مع الإشهاد واجب إن خيف هلاكها ومندوب إن لم يخف وأمن نفسه عليها وقال بعض التابعين يحل رفعها وتركها أفضل .
( ونفقته ) وكذا الكسوة والسكنى ( في بيت المال ) إذا لم يوجد له مال هكذا روي عن عمر وعلي . ( وكذا جنايته ) في بيت المال ( وإرثه له ) أي بيت المال لأن الغرم بالغنم . ( وإن أنفق عليه الملتقط فهو متبرع ) لا يكون دينا عليه لعدم ولايته ( إلا أن يأذن الحاكم ) بإنفاقه عليه ( بشرط الرجوع ) فحينئذ يكون دينا على اللقيط لعموم الولاية فيرجع الملتقط عليه إذا كبر وأما إذا مات في صغره يرجع على بيت المال . وقال الطحاوي إن مجرد الأمر بالإنفاق يكفي للرجوع والأصح ما في المتن لأن مطلق الأمر يحتمل الحسبة والاستدانة فلا يرجع عليه بالشك ( أو يصدقه اللقيط إذا بلغ ) يعني إذا لم يأمر القاضي بإنفاقه فصدقه اللقيط بعد البلوغ في أنه أنفقه للرجوع فله الرجوع لأنه أقر بحقه كما في شرح المجمع لابن ملك لكن في البحر خلافه فإنه قال وينبغي أن يكون معنى التصديق تصديقه أنه أنفق بأمر القاضي على أنه يرجع لا تصديقه على الإنفاق لأنه لو كان بلا أمر القاضي لا رجوع له فتصديقه وعدمه سواء وإن ادعى الملتقط الإنفاق بقول القاضي على أن يكون دينا عليه فكذبه اللقيط لا يرجع إلا ببينة بخلاف القاضي إذا أنفق على الصغير .
                                         

كتاب اللقطة هي من الالتقاط وهو الرفع وهي بضم اللام وفتح القاف اسم للآخذ وبسكون القاف اسم للمال الملقوط كالضحكة بفتح الحاء اسم فاعل وبسكونها اسم مفعول وهذا عند الخليل . وعن الأصمعي وابن الأعرابي والفراء أنها بفتح القاف اسم للمال أيضا . وفي اصطلاح الفقهاء هي رفع شيء ضائع للحفظ على الغير لا للتمليك ( هي ) أي اللقطة ( أمانة ) بالاتفاق لا يضمنها الملتقط إلا بالتعدي والمنع بعد الطلب ( إن أشهد ) عند القدرة شاهدين ( أنه أخذها ليردها على صاحبها ) فلو وجدها في طريق أو غيره وليس فيه أحد أشهد عند الظفر به فإذا ظفر ولم يشهد ضمن إلا إذا ترك الإشهاد لخوف ظالم كما في زماننا هذا والقول قوله مع يمينه في كوني كذا منعني من الإشهاد ( وإلا ) أي وإن لم يشهد كذلك فهلكت ( ضمن ) عند الطرفين ولم يشترط أبو يوسف الإشهاد كما في أكثر الكتب وفي الينابيع ذكر في بعض الكتب قول محمد مع الإمام والأصح أنه مع أبي يوسف والأول الصحيح قيد بالإشهاد لأنه لو أقر أنه أخذها لنفسه يضمن اتفاقا ولأنه لو تصادقا على أنه أخذها ليردها لم يضمن اتفاقا , هذا إذا اتفقا أنه لقطة وإن اختلفا فقال صاحبها أخذتها غصبا وقال الملتقط لا بل أخذتها لقطة لك يضمن اتفاقا كما في أكثر الكتب وبه علم أن الإشهاد شرط عند الاختلاف وفيه إشارة إلى أن البالغ والصبي سواء في الضمان بترك الإشهاد فأشهد أبوه ووصيه وعرف لم يصدق .
( ولقطة الحل والحرم سواء ) عندنا لأن النص الدال على مشروعية الالتقاط بشرط الإشهاد مطلق يتناول لقطتهما وعند الشافعي يجب تعريف لقطة الحرم إلى مجيء صاحبها .
( له ) أي للملتقط ( أن يحبسها ) أي اللقطة ( عنه ) أي عن اللاقط ( حتى يأخذه ) أي يأخذ ما أنفقه كحبس المبيع لأجل الثمن ( فإن امتنع ) صاحبها عن أداء ما أنفقه ( بيعت ) اللقطة ( في ) حق ( النفقة ) كالرهن ( فإن هلكت ) أي العين في يد الملتقط ( بعد الحبس سقط ) الدين كالرهن . ( وإن ) هلكت ( قبله لا ) أي لا يسقط هذا الدين لأنها أمانة .
( وللملتقط أن ينتفع باللقطة بعد التعريف لو ) كان ( فقيرا ) لأن صرفه إلى فقير آخر كان للثواب وهو مثله . وفي الظهيرية لو باعها الفقير وأنفق الثمن على نفسه ثم صار غنيا يتصدق بمثله على المختار ( وإن ) كان الملتقط ( غنيا تصدق بها ) أي اللقطة على فقير بعد التعريف ولو بلا إذن الحاكم ويجوز للغني الانتفاع بإذنه على وجه القرض كما في أكثر المعتبرات لكن في الخانية خلافه في الصورتين تتبع .
                                                

كتاب الآبق وهو اسم فاعل من أبق إذا هرب من بابي نصر وضرب . وقال بعض الفضلاء الإباق انطلاق الرقيق تمردا ثم قال وإنما أطلقه ليشمل ما إذا تمرد عن غير مالكه انتهى لكن في الحقيقة هو تمرد عن المالك إذ ضرره يرجع إليه والأولى أن يقيد بعلى مولاه , تدبر . ( ندب أخذه ) أي الآبق ( لمن قوي عليه ) أي قدر على حفظه وضبطه بالإجماع لما فيه من إحياء حق المالك , هذا إذا لم يخف ضياعه أما إن خاف ضياعه فيفرض أخذه ويحرم أخذه لنفسه كما في التنوير . ( وكذا ) ( الضال ) وهو الذي لم يهتد إلى طريق منزله من غير قصد إحياء له لاحتمال الضياع ( وقيل تركه ) أي الضال ( أفضل ) لأنه لا يبرح مكانه فيلقاه مولاه وإن عرف الواجد بيت مولاه فالأولى أن يوصله إليه ( ويرفعان ) أي الآبق والضال ( إلى الحاكم ) لعجزه عن حفظهما , هذا اختيار السرخسي . وقال الحلواني هو بالخيار إن شاء حفظهما بنفسه وإن شاء رفعهما إلى الحاكم ( فيحبس ) الحاكم ( الآبق ) تعزيرا له ولئلا يأبق ثانيا ( دون الضال ) فلهذا يؤجر الضال وينفق عليه من غلته ولا يؤجر الآبق بل ينفق عليه من بيت المال دينا على مالكه وإذا طالت المدة يبيعه ويمسك ثمنه فإن جاء صاحبه وبرهن دفع الثمن إليه واستوثق بكفيل إن شاء لجواز أن يدعيه آخر وليس له نقض البيع لأن بيعه بأمر الشرع ولو زعم المدعي أنه دبره أو كاتبه لم يصدق في نقض البيع . وفي التنوير ويحلفه أي القاضي مدعيه مع البرهان بالله ما أخرجه عن ملكه بوجه , وإن لم يبرهن  وأقر العبد أنه عبده أو ذكر المولى علامته دفع إليه لعدم المنازع بكفيل للاستيثاق وإن أنكر المولى إباقه خوفا من أخذ الجعل منه حلف بالله ما أبق ويدفع إليه . أبق عبده فجاء به رجل وقال لم أجد معه شيئا صدق .
                                                    

كتاب المفقود من فقده يفقده فقدا أو فقدانا أو فقودا عدمه كما في القاموس ويقال فقدته إذا أضللته أو طلبته وكلاهما متحقق فإنه قد أضله أهله وهم في طلبه . وفي الشرع ( هو ) أي المفقود ( غائب ) أي بعيد عن أهله ولم يذكر الغائبة لأنه من الأحكام المشتركة ( لا يدرى ) أي لا يعلم ( مكانه ولا حياته ولا موته ) وفي البحر المدار إنما هو على الجهل بحياته وموته لا على الجهل بمكانه فإنهم جعلوا منه كما في المحيط المسلم الذي أسره العدو ولا يدرى أحي أم ميت مع أن مكانه معلوم انتهى . فعلى هذا قوله مكانه مستدرك تدبر ( فينصب له القاضي من يحفظ ماله ويستوفي حقه ) أي يقبض غلاته والدين الذي أقر به غرماؤه لأنه من باب الحفظ فلا يخاصم في الدين المجحود الذي تولاه المفقود ولا في نصيب له في عقار أو عروض في يد رجل لأن وكيل القاضي بالقبض ليس وكيل بالخصومة بالإجماع لكن لو قضى به نفذ وتمامه في البحر ( مما ) أي من شيء ( لا وكيل له فيه ) وأما فيما له فيه وكيل فيستوفيه الوكيل لأنه لا ينعزل بفقد موكله ( ويبيع ) منصوب القاضي ( ما يخاف عليه ) الهلاك ( من ماله ) كالعروض والثمار لأنه لما تعذر حفظه له بصورته كان النظر له في حفظه بمعناه وهو ثمنه قيد بما يخاف عليه لأن ما لا يخاف عليه ذلك لا يبيعه لا في النفقة ولا في غيرها إذ لا نظر في ذلك لأن القاضي نصب لمصالح المسلمين نظرا لمن عجز من التصرف بنفسه والمفقود عاجز بنفسه فكان النظر له في حفظه بصورته وقيل لو نقص عبده أو أرضه بمضي الأيام جاز بيعه وعن الوبري الأولى أن لا يبيع وعنه إن باع نفذ وعنه باع لدينه كما إذا علم كونه حيا غائبا منذ سنين بلا رجوع كما في القهستاني .
                                             

كتاب الشركة أوردها عقيب المفقود لتناسبهما بوجهين كون مال أحدهما أمانة في يد الآخر كما أن مال المفقود أمانة في يد الحاضر , وكون الاشتراك قد يتحقق في مال المفقود كما لو مات مورثه وله وارث آخر والمفقود حي . والشركة بإسكان الراء لغة : خلط النصيبين بحيث لا يتميز أحدهما , ويقال الشركة هي العقد نفسه لأنه سبب الخلط فإذا قيل شركة العقد بالإضافة فهي إضافة بيانية . وشرعا : هي عبارة عن عقد بين المتشاركين في الأصل والربح وشرعيتها بالسنة فإن النبي عليه الصلاة والسلام بعث والناس يباشرونها فقررهم عليها بإجماع الأمة والمعقول وهي أي الشركة طريق ابتغاء الفضل وهو مشروع بالكتاب وركنها في شركة العين اختلاطهما . وفي العقد اللفظ المفيد له كما سيأتي .
( هي ) أي الشركة ( ضربان شركة ملك وشركة عقد فالأولى ) أي شركة الملك ( أن يملك اثنان ) أو أكثر ( عينا إرثا أو شراء أو اتهابا واستيلاء ) أي أخذا بالقهر من مال  الحربي ( أو اختلط مالهما ) بغير صنعهما معطوف على قوله يملك ( بحيث لا يتميز ) أحد المالين على الآخر أو يعسر تمييزه ( أو خلطاه ) بصنعهما خلطا يمتنع التميز كالبر مع البر أو يعسر كالبر مع الشعير , والحاصل أنها نوعان جبرية واختيارية فأشار إلى الجبرية بالإرث فإن من الجبرية الشركة في الحفظ كما إذا هبت الريح بثوب في دار بينهما فإنهما شريكان في الحفظ كما في القهستاني وإلى الاختيارية بشراء ومن الاختيارية أن يوصى لهما بمال فيقبلان فاقتصر على العين قال عينا فأخرج الدين فقيل إن الشركة فيه مجاز لأنه وصف شرعي لا يملك وقد يقال بل يملك شرعا وقد جازت هبته ممن عليه الدين وصحيح في الفتح فعلى هذا لو قال أن يملك متعدد لكان أشمل من الدين والشركة في الحفظ سواء كان المالك اثنين أو أكثر تدبر . ( وكل منهما ) أي كل واحد من الشريكين أو الشركاء شركة ملك ( أجنبي في نصيب الآخر ) حتى لا يجوز له التصرف فيه إلا بإذن الآخر كغير الشريك لعدم تضمنها الوكالة .
( ولا يشترط ) في صحة الشركة ( تسليم المال ) لأن الدراهم والدنانير لا يتعينان في العقود ( ولا ) يشترط ( خلطه ) لأن المقصود الخلط في المشترى , وكل واحد منهما يشتري بما في يده بخلاف المضاربة لأنه لا بد من التسليم ليتمكن من الشراء , ويشترط حضور المال عند العقد أو عند الشراء لأن الشركة تتم بالشراء لأن الربح به يحصل كما في الاختيار ( وما اشتراه كل ) واحد ( منهما سوى طعام أهله وكسوتهم فلها ) عملا بعقد المفاوضة , وكل واحد منهما قائم مقام صاحبه في التصرف فكان شراء أحدهما كشرائهما , وأراد بالمستثنى ما كان من حوائجه كالسكنى والركوب لحاجته , وكذا الإدام والجارية التي يطؤها بإذن شريكه فليس الكل على الشركة لكن للبائع أن يطالب بثمن الطعام وغيره أيهما شاء المشتري بالأصالة ولصاحبه بالكفالة ويرجع الآخر بما أدى على المشتري بقدر حصته كما في البحر ( وكل دين لزم أحدهما بما تصح فيه الشركة ) من العقد ( كبيع ) سواء كان جائزا أو فاسدا ( وشراء واستئجار لزم الآخر ) تحقيقا للمساواة ولتضمنها الكفالة قيد بما تصح فيه الشركة لأن ما لا تصح فيه كالنكاح والخلع والنفقة والجناية والصلح عن دم عمد فإنه لا يضمن ما لزم الآخر لأنها ليست من التجارة . ( وإن لزم ) أحدهما دين ( بكفالة بأمر لزم الآخر ) يعني لو كفل أحد المفاوضين أجنبيا بمال بإذن المكفول عنه لزم صاحبه عند الإمام ( خلافا لهما ) لأن الكفالة تبرع حتى لا تصح ممن ليس بأهله , وكل واحد منهما كفيل عن صاحبه فيما يلزمه بالتجارة دون التبرع ولهذا  لا تصح الهبة والصدقة والإقراض من أحدهما في حق شريكه فصارت كالكفالة بالنفس , وله أنها تبرع ابتداء ولكنها تنقلب مفاوضة بقاء لأنه يرجع بما يؤدي على المكفول عنه إذا كفل بأمره , وكلامنا في البقاء بخلاف الكفالة بالنفس لأنها تبرع ابتداء وبقاء .
( وشركة عنان ) معطوف على شركة مفاوضة بالكسر إما اسم من العن مصدر عن يعن بالضم والكسر أي : عرض , قال ابن السكيت كأنه عن لهما شيء فاشتركا فيه , أو من العن بمعنى الحبس فكأنه حبس بعض ماله عن الشركة أو حبس شريكه عن بعض التجارة , أو من عنان الدابة لأن الفارس يمسك العنان بإحدى يديه ويتصرف بالأخرى كيف شاء فكذا شريك العنان يشارك ببعض ماله ويتصرف في البقية كيف شاء وإما مصدر عانه أي عارضه فكأن كل واحد يعارض الآخر ( وهي ) أي شركة العنان ( أن يشتركا متساويين ) فيما ذكر أي في المفاوضة ( أو غير متساويين ) وفيه كلام لأنه إذا اشتركا متساويين في جميع ما ذكر في المفاوضة تكون شركة المفاوضة لا العنان إلا أن يقال أن يشتركا متساويين في جميع ما ذكر مع عدم الاشتراط أو أن يشتركا متساويين من وجه لكنه بعيد تدبر ( وتتضمن ) أي شركة العنان ( الوكالة ) لأن المقصود من الشركة وهو التصرف في مال الغير لا يكون إلا بها عند عدم الولاية ( دون الكفالة ) لأنها إنما تثبت في المفاوضة لضرورة المساواة والعنان لا يقتضيها .
( وشركة الصنائع ) معطوف على قوله وشركة العنان وهي جمع الصنيعة كالصحائف والصحيفة أو جمع صناعة كرسائل ورسالة فإن الصناعة كالصنيعة حرفة الصانع وعمله ولذا يقال شركة المحترفة . ( و ) شركة ( التقبل ) من قبول أحدهما العمل وإلقائه على صاحبه ( وهي ) أي شركة الصنائع والتقبل ( أن يشترك خياطان أو صباغ وخياط على أن يتقبلا الأعمال ) أي محلها فإن العمل عرض لا يقبل القبول ( ويكون الكسب بينهما ) . وقال الشافعي لا تجوز هذه الشركة وهذه إحدى الروايتين عن زفر لأن الشركة في الربح تبتني على الشركة في رأس المال على أصلهما ولا مال لهما فكيف يتصور التمييز بدون الأصل ولنا أن المقصود تحصيل المال بالتوكيل وهذا مما يقبل التوكيل فيجوز , وفيه تنبيه على أن اتحاد العمل والمكان ليس بشرط خلافا لمالك وزفر فيهما لعجز كل منهما عن الصنعة التي يتقبلها شريكه ولنا أن صحة هذه الشركة باعتبار الوكالة والتوكيل بتقبل العمل صحيح والعمل ليس بلازم على الموكل فله أن يقيمه بأجرة .
( وشركة الوجوه ) أي شركة ابتذال الشركاء إذ لا مال لهم ولا علم ولذا يقال لها شركة المفاليس وفيه مجاز من وجوه كما في القهستاني أو لأن بناءها على وجاهتهما بين الناس وشهرتهما بحسن المعاملة إذا لا بد منه في الشراء نسيئة فسميت بها ( وهي ) أي شركة الوجوه ( أن يشتركا ولا مال لهما على أن يشتريا بوجوههما ) أي ليشتريا بلا نقد الثمن بسبب وجاهتهما وأمانتهما عند الناس , وصيغة الجمع على طريقة قوله تعالى { فقد صغت قلوبكما } ( ويبيعا والربح بينهما ) أي بايعان فما حصل بالبيع يدفعان منه ما وجب عليهما بالشراء وما فضل يكون بينهما وهذه الشركة لا تجوز عند الشافعي ومالك ( فإن شرطاها مفاوضة ) أي نصا على المفاوضة أو ذكرا جميع ما تقتضيه المفاوضة واجتمعت فيها شرائطها ( صحت ) فيترتب عليها أحكام المفاوضة فتتضمن الوكالة والكفالة ( ومطلقها ) أي مطلق هذه الشركة ( عنان ) لأنه المتعارف إلا أن تخصيص شركة الوجوه بذلك لا يخلو عن شيء والأحسن بيان هذا الحكم على وجه يتناول شركة الصنائع أيضا إذ هو يجري فيهما كما مر تدبر ( وتتضمن ) هذه الشركة عند الإطلاق ( الوكالة ) فقط ( فيما يشتريانه ) إذ لا يتمكن عليه إلا بالوكالة .
فصل في الشركة الفاسدة ( ولا تجوز الشركة فيما لا تصح الوكالة ) به ( كالاحتطاب والاحتشاش والاصطياد والاستقاء ) وكذا في أخذ كل مباح كاجتناء الثمار من الجبال والبراري وأخذ الصيد والملح والسنبلة والكحل وجوهر المعادن والأحجار والأتربة والجص وغيرها من موضع يباح أخذه لأن الشركة تقتضي الوكالة والتوكيل إثبات التصرف لمن ليس له ولاية ذلك التصرف وذا لا يوجد في المباحات ( وما جمعه كل واحد ) بلا عمل من الآخر ولا إعانته ( فله ) لأنه أثر عمله . ( وإن أعانه الآخر ) بأن قلعه وجمعه أحدهما وحمله الآخر مثلا ( فله ) أي للمعين ( أجر مثله لا يزاد ) أجر المثل ( على نصف ثمن المأخوذ عند أبي يوسف ) لأنه رضي بنصف المأخوذ وهو المختار عند المصنف بناء على تقديمه ( خلافا لمحمد ) فإن عنده له أجر المثل بالغا ما بلغ وهو المختار عند البعض لأن المسمى مجهول والرضا بالمجهول لغو ( وما أخذاه معا فلهما نصفين ) لاستوائهما في الأخذ , وإن أخذاه منفردين وخلطاها وباعاها قسم الثمن بينهما على قدر ملكهما فإن لم يعرف قدر ملك كل منهما صدق كل على النصف مع اليمين وأقيم البينة على الزيادة كما في القهستاني .
( وتبطل الشركة بموت أحدهما ) أي أحد الشريكين لتضمنها الوكالة وهي تبطل بالموت , وإطلاقه شامل لما إذا علم بموت صاحبه أو لم يعلم لأنه عزل حكمي فلا يشترط له العلم بخلاف ما إذا فسخ أحدهما الشركة ومال الشركة دراهم أو دنانير حيث يتوقف  على علم الآخر لأنه عزل قصدي كما في الهداية ( وبلحاقه ) بدار الحرب ( مرتدا إن حكم به ) لأنه بمنزلة الموت إذا قضى القاضي بلحاقه فلو عاد مسلما لم تكن بينهما شركة . وفي التنوير وتبطل الشركة بإنكارها وبفسخ أحدهما وبجنونه مطبقا .
                                        

كتاب الوقف مناسبته للشركة باعتبار أن المقصود بكل منهما الانتفاع بما يزيد على أصل المال ( هو ) لغة مصدر وقفه أي حبسه وقفا ووقف بنفسه وقوفا يتعدى ولا يتعدى ويطلق على الموقوف مبالغة فيجمع على الأوقاف ولا يقال أوقفه إلا في لغة رديئة واجتمعت الأمة على جواز الوقف لما روي { أنه عليه الصلاة والسلام تصدق بسبع حوائط في المدينة } وكذلك الصحابة رضي الله تعالى عنهم وقفوا والخليل عليه السلام وقف أوقافا هي باقية جارية إلى يومنا وسببه إرادة محبوب النفس في الدنيا بين الإحياء وفي الآخرة التقرب إلى رب الأرباب عز وجل ومحله المال المتقوم القابل للوقف وركنه الألفاظ الخاصة كصدقة موقوفة مؤبدة على المساكين ونحوه وشرطه شرط سائر التبرعات من كونه حرا بالغا عاقلا وأن يكون منجزا غير معلق فلو قال إن قدم ولدي فداري صدقة موقوفة على المساكين فجاء ولده لا تصير وقفا ومن شرائطه الملك وقت الوقف حتى لو غصب أرضا فوقفها ثم ملكها لا يكون وقفا ومنها عدم الجهالة ومنها عدم الحجر على الواقف لسفه أو دين ومنها أن لا يلحق به خيار شرط فلو وقف على أنه بالخيار لم يصح عند محمد مطلقا . وقال أبو يوسف إن كان الوقف معلوما جاز وإلا فلا ومنها أن لا يكون للواقف ملة أخرى فلا يصح وقف المرتد إن قتل أو مات على ردته وإن أسلم صح , ويبطل وقف المسلم إن ارتد والعياذ بالله تعالى ويصير ميراثا سواء قتل على ردته أو مات أو عاد إلى الإسلام إلا أنه عاد الوقف بعد عود إلى الإسلام ويصح وقف المرتدة لأنها لا تقتل وأما الإسلام  فليس بشرط فلو وقف الذمي على ولده ونسله وجعل آخره للمساكين جاز ويجوز الإعطاء لمساكين المسلمين وأهل الذمة وإن خصص فقراء أهل الذمة اعتبر شرطه كالمعتزلي إذا خصص أهل الاعتزال فيفرق على اليهود والنصارى والمجوس منهم إلا إن خصص صنفا منهم فلو دفع القيم إلى غيرهم كان ضامنا وشرط صحة وقفه أن يكون قربة عندنا وعندهم فلو وقف على بيعة فإذا خربت كان للفقراء لم يصح وكان ميراثا لأنه ليس بقربة عندنا كالوقف على الحج والعمرة لأنه ليس بقربة عندهم بخلاف ما إذا وقف على مسجد بيت المقدس فإنه صحيح لأنه قربة عندنا وعندهم فلو أنكر فشهد عليه ذميان عدلان في ملتهم قضي عليه بالوقف . وفي الحاوي وقف المجوسي على بيت النار واليهود والنصارى على البيعة والكنيسة باطل إذا كان في عهد الإسلام وما كان منها في أيام الجاهلية مختلف فيه الأصح أنه إذا دخل عهد عقد الذمة لا يتعرض كما في البحر , وشريعة عند الإمام ( حبس العين ) ومنع الرقبة المملوكة بالقول عن تصرف الغير حال كونها مقتصرة ( على ) حكم ( ملك الواقف ) فالرقبة باقية على ملكه في حياته وملك ورثته في وفاته بحيث يباع ويوهب إلا أن ما يأتي من النذر بالمنفعة يأبى عنه ويشكل بالمسجد فإنه حبس على ملك الله تعالى بالإجماع , اللهم إلا أن يقال إنه تعريف للوقف المختلف فيه كما في القهستاني لكن فيه ما فيه تدبر , وإنما قيدنا بالقول لأنه لو كتب صورة الوقفية مع الشرائط بلا تلفظ لا يصير وقفا بالاتفاق . ( و ) حبسها على ( التصدق بالمنفعة ) على الفقراء وعلى وجه من وجوه الخير , ولو قال وصرف منفعته إلى وجه من وجوه الخير لكان أولى لأن الموقوف له لا يلزم أن يكون فقيرا والتصدق لا يكون إلا له تدبر ثم قيل المنفعة معدومة والتصدق بالمعدوم لا يصح فلا يجوز الوقف أصلا عنده والأصح أنه جائز إجماعا إلا أنه غير لازم عنده ( كالعارية ) حتى يرجع فيه أي وقت شاء ويورث عنه إذا مات وهو الأصح ( فلا يلزم ولا يزول ملكه ) أي ملك المالك المجازي عن العين ( إلا أن يحكم به حاكم ) ولاه الإمام فإنه يزول ملكه حينئذ ويصير لازما فلم يصر بعده ملكا لأحد , وهذا إذا ذكر الواقف شرائط اللزوم وإلا لم يزل ملكه إلا إذا حكم بلزومه وطريق المرافعة أن يريد الواقف الرجوع بعدما سلمه إلى المتولي محتجا بعدم اللزوم عند الإمام فيختصمان إلى القاضي فيقضي باللزوم على قولهما فيلزم لأنه قضى في محل مجتهد فيه وإنما يحتاج إلى الدعوى عند البعض , والصحيح أن الشهادة بالوقف بدون الدعوى مقبولة كما في المنح وغيره لكن هذا  الجواب على الإطلاق غير صحيح وإنما الصحيح أن كل وقف هو حق الله تعالى فالشهادة عليه صحيحة بدون الدعوى وكل وقف هو حق العباد فالشهادة لا تصح بدون الدعوى ولا تشترط المرافعة فإنه لو كتب كاتب من إقرار الواقف أن قاضيا من قضاة المسلمين قضى بلزومه صار لازما كما في البحر لكن في الخانية تفصيل فليراجع وإنما قيدنا بولاه الإمام لأنه لو حكما رجلا فحكم بلزومه فالصحيح أن الوقف لا يلزم به وهل القضاء به قضاء على الناس كافة كالحرية أو لا , وكان يفتي بعض المتأخرين بأن القضاء بالوقف قضاء على كافة الناس . وفي المنح وينبغي أن يفتى به ويعول عليه لما فيه من صون الوقف عن التعرض إليه بالحيل ولما فيه من النفع للوقف لكن في البحر إن القضاء بالوقفية ليس قضاء على الكافة على المعتمد فتسمع الدعوى من غير المقتضى عليه وأما القضاء بالحرية فقضاء على الكافة فلا تسمع الدعوى بعده بالملك لأحد وأما القضاء بالملك لأحد فليس على الكافة بلا شبهة تتبع حتى يظهر لك الحق ( قيل ) قائله صاحب الوقاية وغيره ( أو يعلقه ) أي الوقف ( بموته ) سواء كان في حالة الصحة أو في حالة المرض ( بأن يقول إذا مت فقد وقفت ) داري على كذا ثم مات صح ولزم إن خرج من الثلث لأن الوصية بالمعدوم جائز وإن لم يخرج منه جاز بقدر الثلث إن لم تجز الورثة وما في البزازية من أنه قال في مرضه أرضي صدقة موقوفة على ابني فلان فإن مات فعلى ولدي وولد ولدي ونسلي ولم تجز الورثة فهي إرث بين كل الورثة ما دام الابن الموقوف عليه حيا فإن مات صارت كلها للنسل غير صحيح والصحيح أن الثلثين ملك والثلث وقف إلا أن يحمل على الوقف الذي خرج من الثلث تتبع . وفي الهداية قال في الكتاب لا يزول ملك الواقف إلا أن يحكم به الحاكم أو يعلقه بموته , وهذا في حكم الحاكم صحيح لأنه قضاء في فصل مجتهد فيه وأما في تعليقه بالموت فالصحيح أنه لا يزول ملكه إلا أنه تصدق بمنافعه مؤبدا فصير بمنزلة الوصية بالمنافع مؤبدا فيلزمه . وفي البحر ولو قال إذا مت فاجعلوها وقفا فإنه يجوز لأنه تعليق التوكيل لا تعليق الوقف نفسه , ونص محمد في السير الكبير أن الوقف إذا أضيف إلى ما بعد الموت يكون باعتباره وصية . وفي المحيط لو قال إن مت من مرضي هذا فقد وقفت أرضي هذه لا يصح الوقف برئ أو مات لأنه تعليق وفي الخانية لو قال أرضي بعد موتي موقوفة سنة جاز وتصير الأرض موقوفة أبدا لأنه في معنى الوصية بخلاف ما إذا لم يضف إلى ما بعد الموت بأن قال أرضي موقوفة سنة لأن ذلك ليس بوصية بل هو محض تعليق أو إضافة , ولو قال وقفتها في حياتي وبعد وفاتي مؤبدا فإنه جائز عندهم لكن عند الإمام ما دام حيا كان هذا نذرا بالتصدق بالغلة فكان عليه الوفاء بالنذر وله أن يرجع عنه ولو لم يرجع حتى مات جاز من الثلث ( وعندهما هو ) أي الوقف ( حبس العين ) وإزالة ملك  المالك المجازي مقتصرة ( على ) حكم ( ملك الله ) المالك الحقيقي ( تعالى ) وتقدس ( على وجه يعود نفعه على العباد فيلزم ويزول ملكه ) بحيث لا يباع ولا يوهب ولا يورث سواء وجد أحد القيدين المذكورين أو لا لأنه قصد بالوقف استدامة الخير فوجب أن يخرج عن ملكه ويخلص لله تعالى كما لو جعل داره مسجدا , وله أن غرضه التصدق بمنفعة ماله وذا يقتضي بقاءه على ملكه ولهذا اعتبر شرط الواقف فيه وبقي تدبيره بعده في نصب القيم وتوزيع الغلة بخلاف المسجد فإنه خالص لله تعالى ولهذا لا ينتفع به بشيء من منافع الملك قيل الفتوى على قولهما كما في الكافي وغيره فيجعل الوقف كذلك ( بمجرد القول ) أي يلزم ويزول ملكه بمجرد قوله وقفت داري هذه مثلا ولا يحتاج إلى القضاء ولا إلى التسليم ( عند أبي يوسف ) وهو قول الأئمة الثلاثة وبه يفتي مشايخ العراق لأنه إسقاط للملك كالإعتاق ( وعند محمد لا ) يلزم ولا يزول ملكه ( ما لم يسلمه ) أي الموقوف ( إلى ولي ) لأن تمليكه إلى الله قصدا غير متحقق فإنما يثبت في ضمن التسليم إلى العبد كالصدقات وبه يفتي مشايخ بخارى وهو المعمول به في زماننا ولما بين مسالك أئمتنا الثلاثة فرع عليها .
( وشرط لتمامه ) أي لتمام الوقف بعد ما لزم بأحد الأمور المذكورة عنده ( ذكر مصرف مؤبد ) مثل أن يقول على كذا وكذا ثم على فقراء المسلمين ( وعند أبي يوسف يصح ) بدونه أي بدون ذكر مصرف مؤبد لأن الوقف إزالة الملك لله تعالى وذا يقضي التأبيد ولمحمد أن الوقف تصدق بالمنفعة وذا يحتمل أن يكون موقتا ومؤبدا فلا بد من التنصيص ( وإذا انقطع ) المصرف ( صرف إلى الفقراء ) ولا يعود إلى ملكه إن كان حيا وإلى ورثته إن كان ميتا  فعلم من هذا أن التأبيد شرط ألبتة إلا عند أبي يوسف لا يشترط ذكره وعند محمد يشترط لكن صاحب الهداية نقله بصيغة التمريض فقال قيل التأبيد شرط بالإجماع إلا عند أبي يوسف فإنه لا يشترط ذكر التأبيد . وفي البحر والحاصل أن عند أبي يوسف في التأبيد روايتين في رواية لا بد منه وذكره ليس بشرط . وفي رواية ليس بشرط ويفرع على روايتين ما لو وقف على إنسان بعينه أو عليه وعلى أولاده أو على قرابته وهم يحصون أو على أمهات أولاده فمات الموقوف عليه فعلى الأول يعود إلى ورثة الواقف وعليه الفتوى كما في الفتح وغيره وعلى الثاني يصرف إلى الفقراء وإن لم يسمهم وهذا الصحيح عنده واختلفوا في حد ما لا يحصى روي عن محمد عشرة وعن أبي يوسف مائة وهو المأخوذ عند البعض وقيل أربعون وقيل ثمانون والفتوى على أنه يفوض إلى رأي الحاكم .
فصل ( إذا بنى مسجدا لا يزول ملكه ) أي ملك المالك المجازي ( عنه ) أي عن المسجد وإنما قال بنى لأنه لو كان ساحة زال ملكه بمجرد الأمر بالصلاة فيها ذكر الأبد أو لا كما في المحيط ( حتى يفرزه ) أي يميزه ( عن ملكه ) من كل الوجوه ( بطريقه ) أي مع طريق المسجد بأن يجعل له سبيلا عاما يدخل فيه المسلمون منه لأنه لا يخلص لله تعالى إلا به ( ويأذن ) أي لكل الناس ( بالصلاة ) أي بكل الصلاة ( فيه ) أي في المسجد عند الطرفين لأنه تسليم وهو شرط عندهما فلو أذن لقوم أو للناس شهرا أو سنة مثلا لا يزول ملكه كما في القهستاني ( ويصلي فيه ) ولو بلا أذان وإقامة ( واحد ) . وفي رواية عندهما لأن المسجد موضع السجود ويحصل بفعل الواحد ( . وفي رواية ) عندهما ( شرط صلاة جماعة ) جهرا بأذان وإقامة حتى لو كان سرا بأن كان بلا أذان ولا إقامة لا يصير مسجدا اتفاقا لأن أداء الصلاة على الوجه المذكور بالجماعة وهذه الرواية صحيحة كما في الكافي وغيره .
( والوقف في المرض وصية ) فيعتبر من الثلث إن لم تجز الورثة , ولو وقف المريض داره وعليه دين محيط لا يصح , وإن لم يكن محيطا صح بعد الدين في ثلثه ( ويتبع ) مضارع مجهول من الاتباع بالتشديد ( شرط الواقف في إجارة الوقف إن وجد ) شرط الإجارة حتى إذا شرط الواقف أن لا يؤجر أكثر من سنة والناس لا يرغبون في استئجار سنة وكان إجارتها أكثر من سنة أدر على الواقف وأنفع للفقراء فليس للقيم أن يخالف شرطه ولكنه يرفع الأمر إلى القاضي فيؤجره أكثر من سنة ( وإلا ) أي وإن لم يوجد شرط الإجارة ( فنختار ) للفتوى ( أن لا تؤجر الضياع ) جمع ضيعة ( أكثر من ثلاث سنين ولا ) يؤجر ( غيرها ) أي غير الضياع ( أكثر من سنة ) وبه يفتى كما في أكثر المعتبرات وأما الأوقاف التي في ديارنا  فتؤجر بالإجارات الفاسدة حتى لو آجر القيم دار الوقف بالأجرة المعجلة أو المؤجلة على رجل مثلا لا تنزع عن يده ما دام يؤدي الأجرة المعينة ويتصرف كيف ما يشاء فإن مات ينتقل إلى ولده ذكرا أو أنثى على السوية ولا ينتقل إلى سائر الورثة بل يأخذها للوقف ويؤجرها إلى غيره على الوجه المذكور .
باب الخلع المناسبة الخاصة بين الخلع والإيلاء النشوز لأن الإيلاء نشوز من قبل الزوج والخلع نشوز من قبل المرأة هو لغة النزع وهو من باب الترشيح قال الله تعالى { هن لباس لكم وأنتم لباس لهن } فكأنهما إذا فعلا ذلك نزعا لباسهما والظاهر أنه بالفتح والمذكور هنا بالضم إلا أنه مأخوذ منه وشرطه شرط الطلاق وحكمه وقوع الطلاق البائن وصفته أنه يمين من جهة الزوج ومعارضة من جهة المرأة عند الإمام ويمين عند الجانبين عندهما كما في الشمني وألفاظه الخلع والمبارأة والتطليق والمباينة والبيع والشراء وصورته أن تقول الزوجة خالعت نفسي منك بكذا وقال خلعت وشرعا ( وهو الفصل عن النكاح ) المراد به الصحيح فخرج به الفاسد وما بعد الردة فإنه لغو لا ملك فيه وهذا التعريف اختيار صاحب الكنز لكنه منقوض بالطلاق على مال فإنه فصل عن النكاح وليس بخلع ولهذا قال بعض الشراح هذا تفسير لا تعريف لكنه بعيد تأمل ( وقيل ) قائله صاحب المختار ( أن تفتدي المرأة نفسها بمال ليخلعها به ) أي بالمال وكذا منقوض بما إذا عري عن البدل كما سنقرره وفي الفتح وفي الشرع أخذ المال بإزاء ملك النكاح والأولى قول بعضهم إزالة ملك النكاح بلفظ الخلع لاتحاد جنسه مع المفهوم اللغوي والفرق بخصوص المتعلق والقيد الزائد , وقول بعضهم إزالة ملك النكاح ببدل ولا بد من زيادة قولنا بلفظ الخلع فيه وببدل فيما يليه فالصحيح إزالة ملك النكاح ببدل بلفظ الخلع فإن الطلاق على مال ليس هو الخلع بل في حكمه من وقوع البينونة لا مطلقا انتهى لكن يرد عليه ما إذا عري عن البدل كما إذا قال خالعتك ولم يسم شيئا فقبلت فإنه خلع مسقط للحقوق كما في الخلاصة والأولى ما في البحر وهو إزالة ملك النكاح المتوقفة على قبولها بلفظ الخلع أو في معناه تأمل ( ولا بأس به ) أي بالخلع ( عند الحاجة ) بل هو مشروع بالكتاب والسنة وإجماع الأمة عند ضرورة عدم قبول الصلح وفي شرح الطحاوي إذا وقع بينهما اختلاف فالسنة أن يجتمع أهل الرجل والمرأة ليصلحا بينهما فإن لم يصلحا جاز له الطلاق والخلع وفيه إشارة إلى أن عدم الخلع أولى ( وكره ) تحريما وقيل تنزيها ( له ) أي للزوج ( أخذ شيء ) من المهر وإن قل لقوله تعالى { فلا تأخذوا منه شيئا } ( إن نشز ) الزوج أي كرهها وباشر أنواع الأذى . ( و ) كره ( أخذ أكثر مما أعطاها ) من المهر ( إن نشزت ) المرأة فلا يكره أخذ ما قبضته منه هذا على رواية الأصل وعلى رواية الجامع لم يكره أن يأخذ أكثر مما أعطاها لكن اللائق بحال المسلم أن يأخذ ناقصا من المهر حتى لا يخلو الوطء عن المال ( والواقع به ) أي بالخلع ( وبالطلاق  على مال ) بأن يقول الزوج طلقتك أو أنت طالق على مال كذا أو تقول المرأة طلقني على كذا ويقول هو طلقتك عليه ( بائن ) إذا كان بعوض لا رجعي لأنه من جملة الكنايات فيشترط النية في ظاهر الرواية إلا أن المشايخ قالوا إنها لا تشترط هنا لأنه بحكم غلبة الاستعمال صار كالصريح ولو قال لم أرد به طلاقا لا يسمع قضاء لأن ذكر المال دليل على قصده , ولو لم يذكره لا يصدق في لفظ الخلع والمبارأة ولا يصدق في لفظ الطلاق والبيع . وقال الشافعي إن الخلع رجعي وعنه في قول القديم وعن أحمد أنه فسخ بالنكاح ( ويلزم المال المسمى ) فيهما لأنه لم يرض بخروج البضع عن ملكه إلا به ( وما صلح ) أن يكون ( مهرا صلح ) أن يكون ( بدلا للخلع ) سواء كان معينا فيأخذه لا غير أو غير معين معلوم فيأخذه وسطا أو مجهولا فيرجع عليها بمهرها كما في القهستاني وهذا الأصل لا ينافي العكس حتى جاز ما لا يصلح مهرا كالأقل من العشرة , وكذا ما في يدها وبطون غنمها أو جاريتها من الولد أو ضروع غنمها من اللبن أو نخيلها من الثمار لأن المراد منه بيان الجنس لا بيان القدر فلا يضر .
( ويبطل ) الخلع ( بالقيام عن المجلس قبل قبوله ) عند الإمام كما هي أحكام المعاوضة ولا يصح إضافته وتعليقه بالشرط ويتوقف على حضور الزوج حتى لو غاب وبلغه وأجاز لم يجز .
( والمبارأة ) بفتح الهمزة جعل كل منهما بريئا للآخر من الدعوى , وترك الهمزة خطأ كما في المغرب ( كالخلع ويسقط كل منهما ) أي من الخلع والمبارأة ( كل حق لكل واحد من الزوجين على الآخر مما يتعلق بالنكاح ) الصحيح فإن الخلع في الفاسد لا يسقط المهر وقيده به لأنهما لا يسقطان ما لا يتعلق بالنكاح من الديون ثم فرع فقال ( فلا تطالب هي بمهر ولا نفقة ماضية مفروضة ) بالقضاء وأما نفقة الولد والعدة فلا تسقط إلا بالذكر , والسكنى لا تسقط مطلقا إلا إن أبرأته عن مؤنة السكنى بأن كانت ساكنة في بيت نفسها أو تعطي الأجرة من مالها فيصح إلزامها ذلك وأما إذا شرطا البراءة من نفقة الولد وهي مؤنة الرضاع إن وقتا لذلك وقتا كسنة مثلا صح ولزم وإلا لا . وفي البحر إن كان الولد رضيعا صح وإن لم يبين المدة ترضعه حولين بخلاف الفطيم كما في الفتح . وفي البحر ولو خالعته على نفقة ولده شهرا وهي معسرة فطالبته بالنفقة يجبر عليها وعليه الاعتماد لا على ما أفتى به بعضهم من سقوط النفقة , ولو اختلعت على أن تمسكه إلى وقت البلوغ صح في الأنثى لا الغلام ( ولا ) يطالب ( هو بنفقة عجلها ولم تمض مدتها ) أي مدة النفقة المعجلة ( ولا بمهر سلمه ) إليها  ( وخلع قبل الدخول ) لأن جميعها مما يتعلق بالنكاح فإنهما يسقطانها جميعا عند الإمام ( وعند محمد ) والأئمة الثلاثة ( لا يسقط إلا ما سمياه فيهما ) أي الخلع والمبارأة ( وأبو يوسف مع الإمام في المبارأة ومع محمد في الخلع ) وهذه المسألة على وجوه فليطالب من المطولات .
                                           

كتاب البيوع وجه المناسبة بينه وبين ما قبله أن ما قبله إزالة الملك لا إلى مالك وفيه اليد فنزل الوقف في ذلك منزلة البسيط من المركب , والبسيط مقدم على المركب في الوجود فقدمه في التعليم وهي جمع بيع بمعنى مبيع , كضرب الأمير . والمبيعات أصناف مختلفة وأجناس متفاوتة أو جمع المصدر لاختلاف أنواعه إما باعتبار المبيع لأنه إما بيع سلعة بسلعة ويسمى مقايضة أو بالثمن وهو البيع المشهور أو بيع ثمن بثمن وهو الصرف أو دين بثمن وهو السلم , وإما باعتبار الثمن لأن الثمن الأول إن لم يعتبر يسمى مساومة أو اعتبر مع زيادة فهو المرابحة أو بدونها فهو التولية أو مع النقص فهو الوضعية أو أريد به الحاصل بالمصدر كعلوم في جمع علم وهو من الأضداد يقال على الإخراج عن الملك والإدخال فيه قال صلى الله تعالى عليه وسلم { لا يخطب الرجل على خطبة أخيه ولا يبيع على بيع أخيه } . أي لا يشتري على شراء أخيه لأن المنهي عنه هو الشراء لا البيع ويقع غالبا على إخراج المبيع عن الملك قصدا , ويتعدى إلى المفعول الثاني بنفسه وبالحرف نحو باعه الشيء وباعه منه وربما دخلت اللام فيقال بعت الشيء وبعت لك فهي زائدة وابتاع زيد الدار بمعنى اشتراها وباع عليه القاضي أي من غير رضاه وكذا الشراء قال الله تعالى { وشروه بثمن بخس } أي باعوه . ويقع غالبا على إخراج الثمن عن الملك قصدا . ثم البيع لا ينعقد إلا بصدور ركنه من أهله مضافا إلى محل قابل لحكمه كسائر العقود وهذا كما في الحسيات فإنه يحتاج في إيجاد السرير إلى النجار وهو مثل العاقد في مسألتنا  وإلى الآلة وهو مثل قوله بعت واشتريت وإلى النجر وهو مثل إخراج هذا القول على سبيل الإنشاء وإلى المحل وهو المبيع وهذا معنى قول أهل الحكمة : إن العلة على أربعة أقسام , آلية كالفأس ومحلية كالخشب وفاعلية كالنجار وحالية كالنجر . وعلى هذا يخرج مسائل البيوع وغيرها من العقود عند دخول المفسد من حيث الأهل ومن حيث المحل أو غيره , فإن بذلك يختلف الأمر فإن العقد لا ينعقد أصلا إذا لم يكن العاقد أهلا . وينعقد موقوفا عند توقف الأهلية وكذلك لا ينعقد عند فوات المحل , ومشروعية البيع بقوله تعالى وأحل الله البيع وبالسنة وهي كثيرة وبإجماع الأمة وبالمعقول ( البيع ) في الشرع ( مبادلة مال بمال ) لم يقل بالتراضي ليتناول بيع المكره فإنه منعقد وإن لم يلزم . وقال يعقوب باشا وغيره : وينبغي أن يزاد  قيد بطريق الاكتساب كما وقع في الكتب لإخراج مبادلة رجلين مالهما بطريق الهبة بشرط العوض فإنه ليس ببيع ابتداء وإن كان في حكمه بقاء . انتهى . وفيه كلام لأن قوله ليس ببيع ابتداء يقتضي أن يكون الهبة بشرط العوض في ابتداء العقد تبرعا محضا لا مبادلة فخرج بقوله المبادلة فلا حاجة إلى هذا القيد وكذا لا حاجة إلى قيد على وجه التمليك كما قيل لأنه يفهم من المبادلة أيضا .
فصل فيما يدخل في البيع تبعا بغير تسمية وما لا لا يدخل والأصل إن كل ما هو متناول اسم المبيع عرفا أو كان متصلا بالمبيع اتصال قرار أو كان من حقوق المبيع ومرافقه يدخل في البيع بلا ذكر صريح ونعني بالقرار الحال الثاني على معنى أن ما وضع لأن يفصله البشر بالآخرة ليس باتصال قرار وما وضع لا لأن يفصله منه فهو اتصال قرار ثم فرع على هذا الأصل فقال ( يدخل البناء والمفاتيح في بيع الدار بلا ذكر ) لأن البناء متصل بالأرض اتصال قرار فيدخل في البيع تبعا وكذا مفتاح غلق متصل بباب الدار بخلاف المنفصل وهو القفل فإنه ومفتاحه  لا يدخلان والبناء في الأصل بمعنى المبني ويدخل فيه الباب والسلم ولو من خشب إن كان متصلا به بخلاف المنفصل والسرير كالسلم . وفي التبيين وفي عرف أهل مصر ينبغي أن يدخل السلم وإن كان منفصلا لأن بيوتهم طبقات لا ينتفع بها بدونه . وفي المنح ويدخل الحجر الأسفل من الرحى وكذا الأعلى استحسانا إذا كانت مركبة في الدار لا المنقولة . وفي الخانية لو اشترى بيت الرحى بكل حق هو له أو بكل قليل وكثير هو فيه ذكر محمد في الشروط أن له الأعلى والأسفل وكذا لو كان فيه قدر نحاس موصولا بالأرض وقيل الحجر الأعلى لا يدخل في البيع ولو اشترى دارا يدخل الأشجار في صحنها والبستان فيها صغيرا أو كبيرا وإن كان خارج الدار لا يدخل وإن كان له باب في الدار وقيل إن كان أصغر من الدار ومفتحه فيها يدخل وإن أكبر أو مثلها لا وكذا تدخل البئر الكائنة في الدار والبكرة على البئر ولا يدخل الدلو والحبل المعلقات عليها إلا إذا قال بمرافقها . وفي التبيين وثياب الغلام والجارية يدخل في البيع إلا أن يكون ثيابا مرتفعة إذا العرف فيهما جار على ثياب البذلة ثم البائع بالخيار إن شاء أعطى الذي عليه وإن شاء أعطى غيره وخطام البعير والحبل المشدود في عنق الحمار والحزام والبردعة والإكاف يدخل للعرف بخلاف سرج الدابة ولجامها والحبل المشدود على قرن البقر والجل وفصيل الناقة وفلو الرمكة وجحش الأتان والعجول والحملان إن ذهب به مع الأم إلا موضع البيع دخل فيه للعرف وإلا فلا .
باب الخيارات وفي المستصفى العلل نوعان عقلية وهي ما لا يجوز تراخي الحكم عنها كالسواد مع الاسوداد ولذلك قال الشيخ أبو نصر العلة العقلية ما إذا وجد يجب الحكم به وشرعية كالبيت للحج والأوقات للصلاة والبيع للملك وفي مثل هذه العلة يجوز تراخي الحكم عن علته إلا أنه لا يجوز تخلف الحكم عن العلة إلا على قول من يجوز تخصيص العلة واعلم أن الموانع أنواع مانع يمنع انعقاد العلة كما إذا أضاف البيع إلى حر ومانع يمنع تمام العلة كما إذا أضاف إلى مال الغير ومانع يمنع ابتداء الحكم كخيار الشرط ومانع يمنع تمام الحكم كخيار الرؤية ومانع يمنع لزوم الحكم كخيار العيب فقدم خيار الشرط على أنواعه لهذا .
فصل في خيار الرؤية ( من اشترى ما لم يره جاز ) أي صح البيع عندنا وعند الشافعي في القول الجديد لا يصح . وفي الكفاية الخلاف فيما إذا كان المبيع قائما بين يديهما موجودا كما إذا اشترى زيتا في زق أو برا في جوالق أو ثوبا في كم أو شيئا مسمى موصوفا أو مشارا إليه أو إلى مكانه وليس فيه غيره بذلك الاسم حتى لو لم يكن كذلك ولم يشر إليه أو إلى مكانه لا يصح البيع اتفاقا وموضع الخلاف في المبيع إذ لا خيار في الثمن الدين وأما الثمن العين ففيه الخيار عندنا لأنه بمنزلة المبيع له أن المبيع مجهول الوصف وجهالته تمنع الجواز ولنا قوله عليه الصلاة والسلام { من اشترى ما لم يره فله الخيار إذا رآه } . وفي البحر وأراد بما لم يره ما لم يره وقت العقد ولا قبله والمراد بالرؤية العلم بالمقصود من باب عموم المجاز فصارت الرؤية من أفراد المعنى المجازي ليشمل ما إذا كان المبيع مما يعرف بالشم كالمسك وما اشتراه بعد رؤية فوجده متغيرا وما اشتراه الأعمى وفي القنية اشترى ما يذاق فذاقه ليلا ولم يره سقط خياره ( وله ) أي للمشتري ( رده ) أي الشيء الذي اشتراه ولم يره ( إذا رآه  ما لم يوجد ) من المشتري ( ما يبطله ) أي الخيار وفي البحر اختلفوا هل هو مطلق أو مؤقت فقيل مؤقت بوقت إمكان الفسخ بعدها حتى لو تمكن منه ولم يفسخ سقط خياره وإن لم توجد الإجازة صريحا ولا دلالة وقيل يثبت الخيار له مطلقا فيكون له الفسخ في جميع عمره ما لم يسقط بالقول أو بفعل ما يدل على الرضى وهو الصحيح لإطلاق النص والعبرة لعين النص لا لمعناه . ( وإن ) وصلية ( رضي قبلها ) أي له الرد إذا رآه وإن قال قبل الرؤية رضيت لأنه خيار ثبت شرعا فلا يسقط بإسقاطهما بخلاف خيار الشرط والعيب . وفي شرح المجمع ثم إن أجازه بالقول قبل الرؤية لا يزال خياره لأنه يثبت عند الرؤية فلا يبطل قبل وقتها وإن أجازه بالفعل بأن تصرف فيه يزول كما سيجيء وأما الفسخ بالقول فجائز قبل الرؤية لعدم لزوم العقد لأن اللزوم يفيد تمام الرضى وتمامه بالعلم بأوصاف مقصودة وهو غير حاصل قبل الرؤية ( ولا خيار لمن باع ما لم يره ) لأن النبي عليه الصلاة والسلام أثبت الخيار في الشراء لا في البيع ولقضاء جبير بن مطعم بمحضر من الأصحاب في الشراء لا في البيع وهو قول الإمام آخرا رجع إليه , وفي قوله الأول له الخيار اعتبارا بالمشتري كخيار العيب والشرط .
فصل في خيار العيب أخر خيار العيب لأنه يمنع اللزوم بعد التمام وإضافة الخيار إلى العيب من قبيل إضافة الشيء إلى سببه ( مطلق البيع ) الإضافة من قبيل إضافة الصفة إلى موصوفها والتقدير البيع المطلق من شرط البراءة من كل عيب ( يقتضي سلامة المبيع ) عن العيوب لأن الأصل هو السلامة وهي وصف مطلوب مرغوب عادة وعرفا والمطلوب عادة كالشروط نصا ( فلمن وجد في مشريه ) بفتح الميم وكسر الراء اسم مفعول من الشراء ( عيبا ) كان عند البائع ولم يره المشتري عند البيع ولا عند القبض أو رآه ولكن لم يعلم أنه عيب عند التجار فقبضه وعلم بذلك ينظر إن كان عيبا بينا لا يخفى على الناس كالعور لم يكن له أن يرده وإن كان يخفى يرد ( رده ) مبتدأ مؤخر خبره قوله فلمن ( أو أخذه ) أي أخذ المشتري المبيع المعيب ( بكل ثمنه ) لأنه ما رضي عند العقد إلا بوصف السلامة بدلالة الحال فعند فواتها يتخير ( لا إمساكه ونقص ثمنه ) أي لا يخير بين إمساكه وبين أخذ نقصان الثمن لأن الأوصاف لا يقابلها شيء من الأثمان ( إلا برضى بائعه ) أي بإمساك المشتري المبيع المعيب ونقص ثمنه والمراد عيب  كان عند البائع وقبضه المشتري من غير أن يعلم به ولم يوجد من المشتري ما يدل على الرضى به بعد العلم بالعيب .
باب البيع الفاسد أخره عن الصحيح لكونه عقدا مخالفا للدين لأنه معصية يجب رفعها وعنونه به وإن ذكر فيه الباطل باعتبار كثرة أنواعه وغيره يذكر فيه بطريق الاستطراد قال بعض الفضلاء : الفاسد كما يذكر في مقابلة الباطل كذا يذكر في مقابلة الصحيح فيراد منه ما يعم الباطل وهو المراد ههنا انتهى . لكن فيه كلام لأنه يلزم منه أن يشمل الصحيح إذا استعمل في مقابلة الباطل ولا وجه له تدبر . واعلم أن البيوع على أنواع صحيح وهو المشروع بأصله ووصفه , وباطل وهو ضده ولا يفيد الملك بوجه . وفاسد وهو المشروع بأصله دون الوصف ويفيد الملك إذا اتصل به القبض ومكروه وهو المشروع بأصله ووصفه لكن جاوره شيء منهي عنه وموقوف وهو مشروع بأصله ووصفه ويفيد الملك على سبيل التوقف ولا يفيد تمامه لتعلق حق الغير . ( بيع ما ليس بمال والبيع ) أي بيع الشيء ( به ) أي جعله ثمنا بإدخال الباء عليه كأن يقول بعت هذا الثوب بهذه الميتة مثلا ( باطل كالدم ) المسفوح ( والميتة ) التي ماتت حتف أنفها لأن المنخنقة وأمثالها مال عند أهل الذمة ( والحر ) لانعدام ركن البيع وهو مبادلة المال بالمال لأن هذه الأشياء لا تعد مالا عند أحد ممن له دين سماوي كما في أكثر الكتب لكن الحر مال في شريعة يعقوب عليه الصلاة والسلام حتى استرق السارق على ما قالوا فلا ينبغي أن يقال أنه لم يكن مالا عند أحد كما في القهستاني .
( ولا يجوز بيع طير في الهواء ) ومعناه أن يأخذ صيدا ثم يرسله من يده ثم يبيعه وإنما قيدناه بذلك لأن بيع الطير في الهواء قبل أن يأخذه باطل كما في البحر هذا إذا كان الطير يطير ولا يرجع أما إذا كان له وكر عنده يطير منه في الهواء ثم يرجع إليه جاز بيعه والحمام إذا علم عودها وأمكن تسليمها جاز بيعها لأنها مقدورة التسليم كما في التبيين وغيره فعلى هذا لو قيده بقوله لا يرجع لكان أولى تدبر .
( ولا ) يجوز ( بيع الحمل أو النتاج ) . وفي الدرر جعل بيع النتاج باطلا وبيع الحمل فاسدا لأن عدم الأول مقطوع به وعدم الثاني مشكوك فيه انتهى . لكن في البحر وغيره والحمل بسكون الميم بمعنى الجنين والنتاج حمل الحبلة والبيع فيهما باطل لنهيه عليه الصلاة والسلام عن بيعهما تدبر .
( و ) لا يجوز بيع ( اللبن في الضرع ) فإنه فاسد للغرر لاحتمال كونه انتفاخا ولأنه تنازع في كيفية الحلب وربما يزداد فيختلط المبيع بغيره كما في المنح لكن فيه كلام لأنه في صورة كونه انتفاخا يقضي أن يكون بيعه باطلا لأنه مشكوك الوجود فلا يكون مالا تأمل . قال يعقوب باشا : وعلى هذا ينبغي أن لا يجوز بيع الشيء الملفوف الموصوف لأنه يحتمل أن لا يوجد شيء أو وصفه المذكور مع أنهم صرحوا بجوازه انتهى . وفيه كلام لأن عدم وجدان الوصف المذكور لا يقتضي كون الآخر أن لا يكون مالا والشيء يقتضي المالية والانتفاخ ليس بمال والقياس غير جائز تدبر .
( وكذا )  لا يجوز بيع ( اللؤلؤ في الصدف ) فإنه فاسد للغرر وهو مجهول لا يعلم وجوده ولا قدره ولا يمكن تسليمه إلا بضرر وهو الكسر كما في المنح لكن في تعليله كلام لأن المجهول الذي لا يعلم وجوده يقتضي أن يكون بيعه باطلا تأمل ( والصوف على ظهر الغنم ) لورود النهي عنه ولأنه يزيد من الأسفل بغير انقطاع فيختلط الغير بالمبيع . وفي شروح الوقاية ويعود صحيحا إن قلع انتهى لكن في السراج لو سلم الصوف بعد العقد لم يجز أيضا ولا ينقلب صحيحا تأمل . ( خلافا لأبي يوسف فيهما ) فإنه يجوز بيع اللؤلؤ في الصدف لتيسر التسليم ولا ضرر بالكسر لأن الصدف لا ينتفع به إلا بالكسر ولكن يخير لعدم الرؤية وكذا يجوز بيع الصوف على ظهر الغنم للقدرة على التسليم .
( ولا ) يجوز ( بيع اللحم في الشاة ) لاحتمال أن يكون مهزولا أو سمينا فيفضي إلى النزاع .
( ولا ) يجوز بيع ( المزابنة ) ولو فيما دون خمسة أوسق خلافا للشافعي ( وهي بيع الثمر ) بالثاء المثلثة ( على النخل بتمر ) بالتاء المثناة ( مجذوذ ) أي مقطوع والمزابنة بيع الثمر في رءوس النخل بالتمر من الزبن وهو الدفع كما في البحر ( مثل كيله خرصا ) أي خرزا وظنا لا حقيقيا لأنه لو كان مثله كيلا حقيقيا لم يبق ما على الرأس تمرا بل تمرا مجذوذا كالذي يقابله من المجذوذ وإنما لم يجز لنهيه عليه الصلاة والسلام عن بيع المزابنة لأن الجهالة في المماثلة تفضي إلى الربا وبيع العنب بالزبيب على هذا . وفي المنح وفيه كلام لأنه فسر المزابنة بما سمعت من بيع الثمر بالمثلثة على رأس النخل بتمر بالمثناة وهو خلاف التحقيق  لأن الثمر بالمثلثة حمل الشجر رطبا كان أو بسرا أو غيره وإذا لم يكن رطبا جاز لاختلاف الجنس والأولى أن يقال بيع الرطب بتمر .
( و ) لا يجوز بيع ( المحاقلة وهي بيع البر في سنبله ببر مثل كيله خرصا ) لنهيه عليه الصلاة والسلام عنها أيضا ولأنه باع مكيلا بمكيل من جنسه فلا يجوز بطريق الخرص كما لو كانا موضوعين على الأرض .
( ولا ) يجوز ( البيع بالملامسة والمنابذة وإلقاء الحجر بأن يتساوما سلعة فيلزم البيع لو لمسها ) أي السلعة ( المشتري ) وهذا بيع الملامسة ( أو وضع ) المشتري ( عليها حجرا ) وهو البيع بإلقاء الحجر ( أو نبذها ) أي السلعة ( إليه ) أي إلى المشتري ( البائع ) وهذا البيع بالنابذة هذه بيوع كانت في الجاهلية فنهي عنها . وقال صاحب الفرائد لو أخر قوله أو وضع عليها حجرا عن قوله أو نبذها لكان النشر على ترتيب اللف لكنه جعله مشوشا ولا بد من نكتة انتهى . المناسبة بأن اللمس والوضع من قبل المشتري والمنابذة من قبل البائع ولو أخره للزم الخلط والتفصيل تدبر .
فصل لما ذكر البيع الفاسد والباطل ذكر حكمهما عقيبهما لأن حكم الشيء أثره وأثر الشيء يتبعه وجودا وكذا يتبعه ذكرا للمناسبة ( قبض المشتري المبيع بيعا باطلا بإذن بائعه لا يملكه ) لانعدام الركن وهو مبادلة المال بالمال والمبيع الباطل لا يعد مالا . وفي الفرائد إن قوله ( قبض ) لو قرئ على لفظ الفعل المبني للفاعل يلزم أن يكون حرف الشرط محذوفا تقديره ولو قبض ويكون قوله لا يملكه جوابه والأحسن أن يقرأ مصدرا مرفوعا على الابتداء مضافا إلى المشتري ويكون قوله لا يملكه على صيغة المبني للفاعل من التفعيل خبره والضمير البارز راجعا إلى المشتري وفاعله المستكن فيه راجعا إلى القبض انتهى لكن لا يخلو عن التعسف فيه والأولى قوله يملكه جواب الشرط المحذوف بقرينة التقابل وهو قوله ولا قبض المبيع بيعا باطلا إلى آخره تدبر ( وهو ) أي المبيع ( أمانة في يده عند البعض ) فلا يضمن لو هلك في يد المشتري لأن العقد غير معتبر فبقي القبض بإذن المالك فيكون أمانة في يده ( ومضمون عند البعض ) الآخر لأنه لا يكون أدنى من المقبوض على سوم الشراء ( وقيل الأول ) أي كونه أمانة ( قول الإمام والثاني ) أي كونه مضمونا ( قولهما أخذا ) أي أخذ صاحب القيل كون الأول قوله والثاني قولهما ( من الاختلاف في ما لو بيع مدبر أو أم ولد فمات في يد مشتريه حيث لا يضمن عنده خلافا لهما ) ففهم صاحب القيل أن كل مبيع بيعا باطلا فهو على هذا الخلاف فقال الأول قوله والثاني قولهما .
( وكره النجش ) بفتحتين وبسكون الجيم أيضا إن زيد الثمن بأكثر من ثمن المثل ولا يرد الشراء لترغيب غيره ويجري في النكاح وغيره لقوله صلى الله تعالى عليه وسلم { لا تناجشوا } أي لا تفعلوا ذلك وإنما قيدنا بأكثر من ثمن المثل لأن المشتري إذا طلب بأقل من ثمن المثل فلا بأس أن يزيد الآخر في الثمن إلى أن يبلغ ثمن المثل وإن لم يرد الشراء .
باب الإقالة الخلاص عن خبث البيع الفاسد والمكروه لما كان بالفسخ كان للإقالة تعلق خاص بهما فأعقب ذكرها إياهما وهي لغة الرفع مطلقا من القليل لا من القول والهمزة للسلب كما ذهب إليه البعض بدليل قلت البيع بكسر القاف وهي جائزة لقوله عليه الصلاة والسلام { من أقال نادما بيعته أقاله الله تعالى عثراته يوم القيامة } ولأن العقد حقهما وكل ما هو حقهما يملكان رفعه بحاجتهما كما في العناية وشرعا رفع عقد البيع غير السلم فإنه ليس بفسخ ( تصح ) الإقالة ( بلفظين أحدهما مستقبل ) هذا بيان ركنهما وهو الإيجاب والقبول الدالان عليها وشرط أن يكونا بلفظين ماضيين أو أحدهما بمستقبل والآخر بماض كأقلني فقد أقلتك عند الشيخين كالنكاح ( خلافا لمحمد ) فإن عنده يشترط أن يعبر بهما عن المضي كالبيع . وفي الخانية ذكر قول محمد قول الإمام حيث قال ولا تصح الإقالة بلفظ الأمر في قولهما لكن في الجوهرة وغيرها قد جعلوا قول الإمام مع أبي يوسف فلهذا عول عليه المصنف في المتن ( وتتوقف ) الإقالة ( على القبول في المجلس ) فكما يصح قبولها في مجلسها نصا بالقول يصح قبولها دلالة بالفعل كما في أكثر الكتب فعلى هذا لو قال ولو فعلا كما في التنوير لكان أولى تدبر ( كالبيع ) لو قبل الآخر بعد زوال المجلس أو بعدما صدر عنه فيه ما يدل على الإعراض كما سبق في البيع لا تتم الإقالة ( وهي ) أي الإقالة ( بيع جديد في حق غير العاقدين إجماعا ) فيجب بالإقالة الاستبراء في الجارية لو كان المبيع جارية وتقايلا فإنه حق الله تعالى لأنها بيع جديد في حق غيرهما وهو الله تعالى , وتجب الشفعة في العقار لكونها بيعا جديدا في غيرهما وهو الشفيع , ويجب التقابض لو كان البيع السابق صرفا , ولا تسقط الزكاة إذا اشترى بعروض التجارة عبدا للخدمة بعد الحول ثم رد بالبيع بغير قضاء فاسترد العروض فهلكت في يده فإنه بيع  في حق الفقير كما في القهستاني .
باب المرابحة والتولية لما فرغ مما يتعلق بالأصل وهو البيع من البيوع اللازمة وغير اللازمة وما يرفعها شرع في بيان الأنواع التي تتعلق بالثمن من المرابحة والتولية وغيرهما ( المرابحة بيع ما شراه ) . وفي الدرر بيع ما ملكه لم يقل بيع المشتري ليتناول ما إذا ضاع المغصوب عند الغاصب وضمن قيمته ثم وجده حيث جاز له أن يبيعه مرابحة وتولية على ما ضمن وإن لم يكن فيه شراء ( بما شراه به ) أي بمثل ما قام عليه كما في الدرر ثم قال ولم يقل بثمنه الأول لأن ما يأخذه من المشتري ليس بثمنه الأول بل مثله فهذا علم أن في عبارة المصنف تسامحا ( وزيادة ) على ما قام عليه وإن لم يكن من جنسه وسبب جواز البيع مرابحة تعامل الناس بلا نكير , واحتياج الغبي إلى الذكي مع أن الغرض من المبيعات الاسترباح .
فصل بيان البيع قبل قبض المبيع والتصرف في الثمن بالزيادة والنقصان وغير ذلك وجه إيراد الفصل ظاهر لأن المسائل المذكورة فيه ليست من باب المرابحة ووجه ذكره في بابها للاستطراد باعتبار تقييدها بقيد زائد على البيع المجرد ( لا يصح بيع المنقول قبل قبضه ) { لنهيه عليه الصلاة والسلام عن بيع ما لم يقبض } ولأن فيه غرر انفساخ العقد على اعتبار الهلاك بخلاف هبته والتصدق به وإقراضه قبل القبض من غير البائع فإنه صحيح عند محمد على الأصح خلافا لأبي يوسف وأما كتابة العبد المبيع قبل القبض موقوفة , وللبائع حبسه بالثمن وإن نقده نفذت كما في التبيين ولا خصوصية لها بل كل عقد تقبل النقض فهو موقوف , وأما تزويج الجارية المبيعة قبل قبضها فجائز بدليل صحة تزويج الآبق وأما الوصية به قبل القبض فصحيحة اتفاقا . وإطلاق البيع شامل للإجارة والصلح لأنه بيع وقيد بالمنقول لأنه لو كان مهرا أو ميراثا أو بدل الخلع أو العتق عن مال أو بدل الصلح عن دم العمد يجوز بيعه قبل القبض بالاتفاق والأصل أن عوض ملك بعقد ينفسخ بهلاكه قبل قبضه فالتصرف فيه غير جائز وما لا فجائز كما في البحر .
( باب الربا ) وجه مناسبته للمرابحة أن في كل منهما زيادة إلا أن تلك حلال وهذه حرام والحل هو الأصل في الأشياء فقدم ما يتعلق بتلك الزيادة على ما يتعلق بهذه والربا بكسر الراء والقصر اسم من الربو بالفتح والسكون فلامه واو ولذا قيل في النسبة ربوي وفتحها خطأ . وفي المصباح الربا الفضل والزيادة وهو مقصور على الأشهر وليس المراد مطلق الفضل بالإجماع وإنما المراد فضل مخصوص فلذا عرفه شرعا بقوله ( هو فضل مال ) أي فضل أحد المتجانسين على الآخر بالمعيار الشرعي أي الكيل أو الوزن ففضل قفيزي شعير على قفيزي بر لا يكون ربا ( خال ) ذلك الفضل ( عن عوض ) قيد به ليخرج بيع بر وكر شعير بكري بر وكري شعير فإن للثاني فضلا على الأول لكنه غير خال عن العوض يصرف الجنس إلى خلاف جنسه بأن يباع كر بر بكري شعير وكر شعير بكري بر  ( شرط ) جملة فعلية صفة لفضل مال أي شرط ذلك الفضل ( لأحد العاقدين ) أي البائعين أو المقرضين أو الراهنين للاحتراز عما إذا شرط لغيرهما . وفي الإصلاح في أحد البدلين ولم يقل لأحد العاقدين لأن العاقد قد يكون وكيلا وقد يكون فضوليا والمعتبر كون الفضل للبائع أو للمشتري انتهى لكن عقد الوكيل عقد للموكل وعقد الفضولي يتوقف على قبول المالك فيصير العاقد حقيقة الموكل أو المالك فلا حاجة إلى التبديل تدبر ( في معاوضة مال بمال ) قيد بها للاحتراز عن هبة بعوض زائد ويدخل فيه ما إذا شرط فيه من الانتفاع بالرهن كالاستخدام والركوب والزراعة واللبس وأكل الثمر فإن الكل ربا حرام كما في القهستاني .
( وعلته ) لوجوب المماثلة التي يلزم عند فواتها الربا وفي اصطلاح الأصوليين العلة ما يضاف إليه ثبوت الحكم بلا واسطة فخرج الشرط لأنه لا يضاف إليه ثبوته والسبب والعلامة وعلة العلة لأنها بالواسطة ( القدر ) لغة كون شيء مساويا لغيره بلا زيادة ولا نقصان وشرعا التساوي في المعيار الشرعي الموجب للمماثلة الصورية وهو الكيل والوزن ( والجنس ) أي مع اتحاد الجنس في العوضين فالعلة مجموع الوصفين عندنا لأن الأصل فيه الحديث المشهور وهو قوله عليه الصلاة والسلام { الحنطة بالحنطة مثلا بمثل يدا بيد والفضل ربا } وعد الأشياء الستة الحنطة والشعير والتمر والملح والذهب والفضة أي بيعوا مثلا بمثل أو بيع الحنطة بالحنطة مثل بمثل حذف المضاف وأقيم المضاف إليه مقامه وأعرب بإعرابه , ومثل خبره , ولما كان الأمر للوجوب والبيع مباح صرف الوجوب إلى رعاية المماثلة كما في قوله تعالى { فرهان مقبوضة } حيث صرف الإيجاب إلى القبض فصار شرطا للرهن والمماثلة بين الشيئين يكون باعتبار الصورة والمعنى معا والقدر يسوى الصورة كما بيناه والجنسية تسوى المعنى فيظهر الفضل الذي هو الربا ولا يعتبر الوصف لقوله عليه الصلاة والسلام { جيدها ورديئها سواء } ( فحرم ) تفريع على كون العلة القدر والجنس ( بيع الكيلي والوزني بجنسه ) كبيع الحنطة بالحنطة والذهب بالذهب مثلا ( متفاضلا ) لوجود الربا في ذلك ( أو نسيئة ) أي بأجل لما في ذلك شبهة الفضل إذ النقد خير ( ولو ) وصلية ( غير مطعوم ) خلافا للشافعي فإن علة الربا عنده الطعم في المطعومات والثمنية في الأثمان والجنسية شرط لعمل العلة عملها حتى لا تعمل العلة المذكورة عنده إلا عند وجود الجنسية ( كالجص ) من المكيلات ( والحديد ) من الموزونات والطعم غير معتبر عندنا ( وحل ) بيع ذلك ( متماثلا بعد التقابض أو متفاضلا غير معير ) أي بغير عيار ( كحفنة بحفنتين ) لانتفاء جريان الكيل وما دون نصف صاع فهو في حكم الحفنة لأنه لا تقدير للشرع  بما دونه , وأما إذا كان أحد البدلين يبلغ حد نصف الصاع أو أكثر والآخر لم يبلغه فلا يجوز كما في العناية ( وبيضة ببيضتين وتمرة بتمرتين ) وحاصله أن ما لا يدخل تحت المعيار وهو الكيل والوزن إما لقلته كالحفنة والحفنتين والتمرة والتمرتين وإما لكونه عدديا لا يباع بالمعيار الشرعي كالبيضة والبيضتين والجوزة والجوزتين يحل البيع متفاضلا لعدم جريان القدر والمعيار فلا يوجد المساواة فلم يتميز الفضل وبقي على الأصل وهو الحل عندنا خلافا للشافعي لوجود علة الحرمة وهي الطعم مع عدم المخلص وهو المساواة فيحرم لأن الأصل عنده الحرمة .
باب الحقوق والاستحقاق كان من حق مسائل الحقوق أن تذكر في الفصل المتصل بأول البيوع إلا أن المصنف التزم ترتيب الهداية كما التزم صاحب الهداية ترتيب الجامع الصغير ولأن الحقوق توابع فيليق ذكرها بعد ذكر المسائل المتبوع إلا أن صاحب الهداية ذكر مسائل الحقوق في باب على حدة ثم ذكر مسائل الاستحقاق في باب آخر والمصنف ذكرهما في باب وليت شعري لم ترك أسلوبه ؟ والحقوق جمع حق وهو خلاف الباطل , وهو مصدر حق الشيء من باب ضرب وقتل إذا وجب وثبت ولهذا يقال لمرافق الدار حقوقها وتمامه في البحر فليراجع ( يدخل العلو والكنيف في بيع الدار ) وإن لم يذكر بكل حق هو لها ونحوه لأن الدار اسم لما يدار عليه الحدود من الحائط ويشتمل على بيوت ومنازل وصحن غير مسقف والعلو من أجزائه فيدخل فيه من غير ذكر وكذا الكنيف داخل فيما أطلق عليه وإن كان خارجا مبنيا على الظلة لأنه يعد منها عادة وكذا يدخل بئر الماء والأشجار التي في صحنها والبستان الداخل وأما الخارج فإن كان أكثر منها أو مثلها لا يدخل إلا بالشرط وإن كان أصغر منها يدخل لأنها يعد من الدار عرفا والكنيف المستراح كما في البحر . وفي البناية الدار لغة اسم لقطعة أرض ضربت لها الحدود وميزت عما يجاورها بإدارة خط عليها فبني على بعضها دون البعض ليجمع فيها مرافق الصحراء للاسترواح ومنافع الأبنية للإسكان وغير ذلك ولا فرق بين ما إذا كانت الأبنية بالأحجار والتراب أو بالخيام والقباب ( ولا ) تدخل ( الظلة ) في بيع الدار الظلة والساباط الذي يكون أحد طرفيه على الدار  والطرف الآخر على دار أخرى أو على الأسطوانات في السكة ومفتحها في الدار المبيعة كما في الفتح . وفي البحر وغيره وفي الصحاح الظلة بالضم كهيئة الصفة . وفي المغرب قول الفقهاء ظلة الدار يريدون السدة التي تكون فوق الباب لكن عمم في الإصلاح فقال أو على الأسطوانات في السكة سواء كان مفتحها إلى الدار أو لا ومن وهم أنها السدة التي فوق الباب فقد وهم انتهى ( إلا بذكر كل حق هو لها ) أي للدار ( أو بمرافقها ) أي بذكر مرافقها وهي حقوقها أي بعتها لك بمرافقها ( أو بكل ) حق ( قليل وكثير هو فيها أو منها ) فحينئذ تدخل الظلة في بيعها عند الإمام . ( وعندهما تدخل ) أي الظلة من غير ذكر شيء مما ذكرنا ( إن كان مفتحها في الدار ) لأنها من توابع الدار , وله أن الظلة تابعة للدار من حيث إن قرار أحد طرفيها على بناء الدار وليست بتابعة لها من حيث إن قرار طرفها الآخر على غير بنائها فلا تدخل بلا ذكر الحقوق وتدخل بذكرها عملا بالشبهين ولو كان خارج الدار مبنيا على الظلة تدخل في بيع الدار بلا ذكر الحقوق لأنها تعد من الدار عادة . وفي الخانية ويدخل الباب الأعظم فيما باع بيتا أو دارا بمرافقهما لأن الباب الأعظم من مرافقهما .
فصل في بيان أحكام الاستحقاق ( البينة حجة متعدية ) إلى الغير تظهر في حق كافة الناس لأن البينة لا تصير حجة إلا بقضاء القاضي وله ولاية عامة فينفذ قضاؤه في حق الكافة كما في التبيين وظاهره أن معنى التعدي أنه يكون القضاء بها على كافة الناس في كل شيء قضى به بالبينة وليس كذلك وإنما يكون القضاء على الكافة في عتق ونحوه كما مر تحقيقه ( والإقرار حجة قاصرة ) فلا يتوقف على القضاء وللمقر ولاية على نفسه دون غيره فيقتصر عليه ( والتناقض يمنع دعوى الملك لا ) يمنع التناقض دعوى ( الحرية والطلاق والنسب ) لأن القاضي لا يمكنه أن يحكم بالكلام المتناقض إذ أحدهما ليس بأولى من الآخر فسقطا , غير أن الحرية والطلاق والنسب مبناه على الخفاء فيعذر في التناقض لأن النسب يبتنى على العلوق والطلاق والحرية ينفرد بهما الزوج والمولى فيخفى عليهم كما في التبيين ( فلو ولدت أمة مبيعة ) تفريع على كون البينة حجة متعدية والإقرار حجة قاصرة يعني لو اشترى أمة فولدت عنده من غير مولاه . وفي الكافي ولدت لو باستيلاد ( فاستحقت ببينة , تبعها ولدها ) في كونه مستحقا وملكا لمن برهن ( إن كان في يده ) أي في يد المشتري ( وقضى به ) أي بالولد ( أيضا ) وهو الأصح لأن محمدا قال إذا قضى القاضي بالأصل للمستحق ولم يعرف الزوائد أو في يد آخر غائب لم تدخل الزوائد تحت القضاء لانفصالها عن الأصل يوم القضاء فعلى هذا ظهر تقييده بأن كان في يده ( وقيل يكفي القضاء بالأم ) لأنه تبع لها فيدخل في الحكم عليها .
باب السلم لما كان من أنواع البيوع ولكن شرط فيه القبض كالصرف أخرهما وقدمه على الصرف لأن الشرط في الصرف قبضهما . وفي السلم قبض أحدهما فهو بمنزلة المفرد من المركب , وهو في اللغة عبارة عن نوع بيع يعجل فيه الثمن . قيل وفي اصطلاح الفقهاء هو أخذ عاجل بآجل , وفي البحر نقلا عن الفتح ليس بصحيح لصدقه على البيع بثمن مؤجل وعرفه أولا بيع آجل بعاجل , والظاهر أن قولهم : أخذ عاجل بآجل تحريف من النساخ الجهلة , فاستمر النقل على هذا التحريف . انتهى . وعن هذا قال ( هو بيع آجل بعاجل ) لكن يجوز أن يقال المراد أخذ ثمن عاجل بآجل بقرينة المعنى اللغوي ; إذ الأصل عدم التغيير إلا أن يثبت بدليل كما قاله بعض الفضلاء . وفي الدرر وهو مشروع بالكتاب وهو قوله تعالى { إذا تداينتم بدين } الآية , فإنها تشمل السلم والبيع بثمن مؤجل , وتأجيله بعد الحلول , والسنة وهي قوله عليه الصلاة والسلام { من أسلم منكم فليسلم في كيل معلوم ووزن معلوم إلى أجل معلوم } , وبالإجماع ويأباه القياس لأنه بيع معدوم لكنه ترك لما ذكر ولم يستدل بما روي { أنه عليه الصلاة والسلام نهى عن بيع ما ليس عند الإنسان ورخص في السلم } لأن محمد بن العز الحنفي قال في حواشي الهداية هذا اللفظ هكذا لم يرو من أحد من الصحابة في كتب الحديث وكأنه من كلام واحد من الفقهاء , انتهى .
( ويصح ) السلم ( فيما أمكن ضبط صفته ) أي جودته ورداءته ونحو ذلك ( ومعرفة قدره ) أي مقداره أعم من الكيل والوزن والذرع لأنه لا يفضي إلى المنازعة , وفي البحر : السلم في العنب الفلاني في وقت كونه حصرما لا يصح والسلم في التفاح الشامي قبل الإدراك يصح  لأنه يسمى تفاحا ( لا في غيره ) أي وما لا يمكن ضبط صفته ومعرفة قدره لا يصح السلم فيه لأنه يفضي إلى المنازعة , وهذه قاعدة كلية تبتنى عليها كثير مسائل السلم . فشرع المصنف في ذكر بعضها لتعرف باقيها بالتأمل فيها فقال مفرعا بما عليها ( فيصح ) السلم كما في الفرائد لكن لما كان المصنف شرع أن يبين الفصلين بالفاء فالأولى أن تكون تفصيلية , تدبر ( في المكيل ) كالبر والشعير ( والموزون ) كالعسل والزيت ( سوى النقدين ) من الدراهم والدنانير لا لأنهما موزونة ولكنهما غير مثمنين بل خلقا ثمنين فلا يجوز السلم فيها . ( و ) يصح ( في العددي المتقارب ) وهو ما لا يتفاوت آحاده ( كالجوز والبيض عددا وكيلا ) لأنه معلوم مضبوط مقدور التسليم , وما فيه من التفاوت يهدر عرفا ولا خلاف في جوازه عددا وإنما الخلاف فيه كيلا ; فعندنا يجوز كيلا ومنعه زفر كيلا وعنه منعه عددا أيضا للتفاوت وإنما جاز كيلا عندنا لوجود الضبط فيه . قيد بالمتقارب - ومنه الكمثرى والمشمش والتين - لأن العددي المتفاوت لا يجوز السلم فيه , وما تفاوتت ماليته متفاوت , كالبطيخ والقرع والرمان والسفرجل وغيرها ; فلا يجوز السلم في شيء منها عددا للتفاوت إلا إذا ذكر ضابطا غير مجرد العدد كطول وغلظ وغير ذلك كما في البحر وغيره . لكن في شرح المجمع وذكر في المختلف : يجوز السلم في الجوز والبيض عددا وكيلا ووزنا . وقال زفر يجوز كيلا ووزنا , وكذا ذكر في المبسوط . وفي فتاوى الأفطس أجمعوا على أن السلم يجوز في الجوز كيلا , وفي البيض وزنا . انتهى , فعلى هذا يظهر مخالفة ما في البحر وغيره من أنه منعه زفر كيلا تدبر . ( وكذا ) في ( الفلوس ) أي يصح السلم فيها عددا لأن الثمنية فيها ليست خلقية , وإنما الجواز فيها بالاصطلاح فللعاقدين إبطالها ( خلافا لمحمد ) لأنها أثمان . وفي البحر : وظاهر الرواية عن الكل الجواز , وإذا بطلت ثمنيتها لا تخرج عن العد إلى الوزن للعرف , إلا أن يهدره أهل العرف كما هو في ديارنا في زماننا , وقد كانت قبل هذه الأعصار عددية في ديارنا أيضا . انتهى , فعلى هذا يكون اختيار المصنف غير الظاهر فلهذا قال خلافا لمحمد , لكن الأولى أن يقول وعن محمد تدبر . ( وفي اللبن ) بفتح اللام وكسر الباء : وهو الطوب الأحمز , وشرط في الخلاصة ذكر المكان الذي يعمل فيه اللبن ( والآجر ) بضم الجيم وتشديد الراء مع المد اللبن إذا طبخ ( إذا سمي ملبن ) بكسر الميم , وفتح الباء قالبهما ( معلوم ) لأن التفاوت حينئذ يكون أقل .
( وشرطه ) أي شرط جواز السلم تسعة أشياء ذكر المصنف منها ثمانية الأول ( بيان الجنس كبر أو شعير , و ) الثاني بيان ( النوع كسقية ) بفتح السين وتشديد الياء أي مسقية وهي ما تسقى سيحا ( أو بخسية ) بفتح الباء الموحدة وسكون الخاء المعجمة وهي ما تسقى بالمطر نسبة إلى البخس ; لأنها مبخوسة الحظ من الماء بالنسبة إلى السيح غالبا . ( و ) الثالث بيان ( الصفة كجيد أو رديء , و ) الرابع بيان ( القدر نحو كذا رطلا أو كيلا بما لا ينقبض ولا ينبسط ) فلا يجعل مثل الزنبيل كيلا لاحتمال الزيادة والنقصان , ويجعل مثل قربة الماء كيلا عند أبي يوسف للتعامل . ( و ) الخامس بيان ( أجل معلوم ) إذ السلم لا يجوز إلا مؤجلا عندنا . وعند الشافعي الأجل ليس بشرط لأنه عليه الصلاة والسلام رخص فيه مطلقا ولنا قوله عليه الصلاة والسلام في آخر الحديث { إلى أجل معلوم } ولأنه شرع رخصة للفقراء فلا بد من مدة ليقدر على التحصيل والتتميم والإيصال والتسليم . ( وأقله ) أي أقل الأجل في السلم ( شهر في الأصح ) روي ذلك عن محمد وعليه الفتوى لأن ما دونه عاجل , والشهر وما فوقه آجل , بدليل مسألة اليمين : حلف ليقضين دينه عاجلا فقضاه قبل تمام الشهر بر , وقيل ثلاثة أيام وقيل عشرة أيام وقيل أكثر من نصف يوم . وقال صدر الشهيد : والصحيح ما رواه الكرخي أنه مقدر بما يمكن فيه تحصيل المسلم فيه . وفي الفتح وهو جدير أن لا يصح لأنه لا ضابط يتحقق فيه , وكذا من رواية أخرى عن الكرخي أنه ينظر إلى مقدار المسلم فيه وإلى عرف الناس في تأجيل مثله , كل هذا تنفتح فيه المنازعات بخلاف المقدار المعين من الزمان , انتهى , وفي البحر هو جدير بأن يصح ويعول عليه فقط لأن من الأشياء ما لا يمكن تحصيله في شهر فيؤدي التقدير به إلى عدم حصول المقصود من الأجل وهو القدرة على تحصيله , انتهى هذا مسلم إن كان التقدير مخصوصا بالشهر  لا بالزيادة فليس كذلك ; لأن ما نحن فيه أقل بيان الأجل لا أكثره حتى يرد عليه قوله إن من الأشياء ما لا يمكن تحصيله إلى آخره , لأنه إن حصل في الشهر فبها وإن لم يحصل فيه واتفقا على زيادة عليه جاز بلا مانع , تدبر . ( و ) السادس بيان ( قدر رأس المال إن كان كيليا أو وزنيا أو عدديا ) أي وشرطه بيان قدر رأس المال إذا كان العقد يتعلق على مقداره وإن كان مشارا إليه عند الإمام ( فلا يجوز في جنسين بلا بيان رأس مال كل منهما ) يعني إذا أسلم مائة درهم في كر بر وكر شعير , ولم يبين رأس مال كل منهما لا يصح عنده لأن إعلام قدر رأس المال شرط فيقسم المائة على البر والشعير باعتبار القيمة , وهي تعرف بالظن فتكون مجهولة حتى لو كان من جنس واحد يصح لأن رأس المال ينقسم عليهما على السواء ( ولا ) يجوز السلم ( بنقدين بلا بيان حصة كل منهما من المسلم فيه ) كما في الوقاية يعني إذا أسلم عشرة دراهم وعشرة دنانير في عشرة أقفز بر لم تجز عنده لأن الدراهم والدنانير المذكورة إذا لم تعلم وزنا يلزم عدم بيان حصة كل منهما من المسلم فيه , وكذا إذا علم وزن واحد منهما دون الآخر حيث يلزم بطلان العقد في حصة ما لم يعلم , ويبطل في حصة الآخر للجهالة ولكون الصفقة واحدة , واعترض بأن هذا التصوير إنما يستقيم على عبارة الهداية وغيرها حيث قالوا : لو أسلم جنسين ولم يبين مقدار أحدهما فعلى هذا يكون غير المبين رأس المال , وأما في عبارة الوقاية فلكون الظاهر أن غير المبين هو حصة رأس المال من المسلم فيه وبينهما مخالفة ظاهرة , انتهى . وأجاب بعض الفضلاء : والحق أنه لا مخالفة لأن بيان الحصة من المسلم فيه بيان رأس المال كما لا يخفى . تأمل . ( و ) السابع بيان ( مكان إيفائه ) أي إيفاء المسلم فيه ( إن كان له حمل ) بفتح الحاء الثقل ( ومؤنة ) كالحنطة , قيل : ما لا يحمل إلى مجلس القضاء مجانا , وقيل : ما لا يمكن رفعه بيد واحدة هذا عند الإمام ( وعندهما لا يشترط معرفة قدر رأس المال إذا كان معينا ) لأنه صار معلوما بالإشارة كما في الثمن والأجرة . وله أن جهالة قدر رأس المال قد يفضي إلى جهالة المسلم فيه بأن ينفق بعضه , ثم يجد بالباقي عيبا فيرده , ولا يتفق له الاستبدال في مجلس العقد فينفسخ العقد في المردود ويبقى في غيره , ولا يدري قدره فيفضي إلى جهالة المسلم فيه فيجب التحرز عن مثله , والموهوم في هذا العقد كالمتحقق لشرعه مع المنافي . وفي البحر : والأولى أن يعلل للإمام بأنه ربما لا يقدر على المسلم فيه فيحتاج إلى رد رأس المال فيجب أن يكون معلوما , وأما ما ذكروه فيندفع بما قدمناه من أن الانتقاد شرط بخلاف ما إذا كان رأس المال ثوبا لأن الذرع وصف فيه لا يتعلق العقد على مقداره ( ولا ) يشترط بيان  ( مكان الإيفاء ويوفيه في مكان عقده ) عندهما لأن التسليم وجب بالعقد فتعين مكانه له , ولأنه لا يزاحمه مكان آخر فيه ; فيصير نظير أول أوقات الإمكان في الأوامر وصار كالقرض والغصب , وللإمام أن التسليم غير واجب في الحال فلا يتعين بخلاف القرض والغصب وإذا لم يتعين فالجهالة فيه تفضي إلى المنازعة لأن قيم الأشياء تختلف باختلاف المكان فلا بد من البيان , وصار كجهالة الصفة وعن هذا قال من قال من المشايخ إن الاختلاف فيه عنده يوجب التحالف كما في الصفة : وقيل على عكسه لأن تعيين المكان من قضية العقد عندهما كما في الهداية . ( ومثله ) أي مثل المسلم فيه في الخلاف في اشتراط تعيين مكان الإيفاء ( الثمن ) المؤجل الذي لحمله مؤنة كما إذا باع ثوبا بمد حنطة مؤجلة فإنه يشترط بيان مكان إيفاء الحنطة عنده في الصحيح , وعندهما يتعين للإيفاء مكان العقد في الثمن وقيل لا يشترط في الكل ( والأجرة ) كما لو استأجر دارا أو دابة بمكيل أو موزون موصوف بالذمة فإنه يشترط بيان مكان الإيفاء عنده خلافا لهما ويتعين في إجارة الدار موضع الدار للإيفاء وموضع تسليم الدابة في إجارة الدابة ( والقسمة ) بأن اقتسما دارا , وجعلا مع نصيب أحدهما شيئا له حمل ومؤنة فعنده يشترط بيان مكان الإيفاء وعندهما يتعين مكان العقد . ( وما لا حمل له ) ولا مؤنة كالمسك والكافور ونحوهما ( يوفيه حيث شاء في الأصح اتفاقا ) قال صاحب الهداية وما لم يكن له حمل ومؤنة لا يحتاج فيه إلى بيان مكان الإيفاء بالإجماع ; لأنه لا تختلف قيمته ويوفيه في المكان الذي أسلم فيه وهذه رواية الجامع الصغير في البيوع , وذكر في الإجارات يوفيه في أي مكان شاء وهو الأصح , لأن الأماكن كلها سواء ولا وجوب في الحال , ولو عينا مكانا قيل : لا يتعين لأنه لا يفيد , وقيل : يتعين لأنه يفيد سقوط خطر الطريق , انتهى , فعلى هذا قول المصنف في الأصح احتراز عن رواية الجامع الصغير , وقوله اتفاقا قيد لعدم الاحتياج إلى بيان الإيفاء وتعيينه إذ لم يكن له حمل ولا مؤنة ; فلا وجه لما قيل من أن قول المصنف يوفيه حيث شاء في الأصح اتفاقا لا يخلو عن شيء لأنه يشعر بأن الإيفاء حيث شاء متفق عليه في الأصح وإن ذكر بعضهم أنه مختلف فيه , وليس الأمر كذلك , تدبر , قيل هذا إذا أمكن الإيفاء في موضع العقد إذ لو كان العقد في لجة البحر أو قلة الجبال يوفيه في أقرب الأماكن من مكان العقد . وفي التنوير : شرط الإيفاء في مدينة فكل محلاتها سواء في الإيفاء حتى لو أوفاه في محلة منها برئ . ( و ) الثامن ( قبض رأس المال ) ولو غير نقد بالتخلية ( قبل التفرق ) أي قبل تفرق العاقدين بالبدن لأن السلم أخذ آجل بعاجل وذلك بالقبض قبل الافتراق , فلا يضر القبض بعد مشيهما فرسخا أو أكثر أو نومهما , والافتراق أن يتوارى أحدهما  صاحبه حتى لو دخل رب السلم بيته لإخراج الدراهم ولم يغب عن عين صاحبه لا يكون افتراقا . ( شرط بقائه ) أي بقاء العقد على الصحة لا شرط انعقاده فينعقد صحيحا بدونه , ثم يفسد بالافتراق بلا قبض فلو أبى المسلم إليه قبضه في المجلس أجبر عليه وفيه إشارة إلى أن شرط الخيار مفسد للسلم لأنه يمنع تمام القبض . والشرط التاسع الذي لم يذكره المصنف هو القدرة على تحصيل المسلم فيه وزاد صاحب البحر تسعا أخر فليطالع . ( فلو ) تفريع على قوله وقبض رأس المال ( أسلم ) رجل إلى آخر ( مائة نقدا ومائة دينا على المسلم إليه في كر بطل ) السلم ( في حصة الدين فقط ) سواء كان العقد مطلقا بأن قال : أسلمت إليك مائتي درهم في كر حنطة , ثم جعلا مائة من رأس المال تقاصا بالدين , أو مقيدا بأن أسلمت إليك في مائة نقد ومائة دين لي عليك وسواء أضيف إلى دراهم بعينها أو لا وذلك لفقدان القبض . وإنما قال دينا على المسلم إليه لأنه لو كان الدين على الأجنبي فهو غير صحيح في حق الكل حتى لو نقد الكل من ماله في المجلس لم ينقلب جائزا بخلاف ما إذا كان الدين على المسلم إليه فإنه بالنقد في المجلس ينقلب إلى الجواز . وعند زفر السلم باطل في الكل لسريان الفساد ( ولا يجوز التصرف في رأس المال أو المسلم فيه قبل قبضه ) أي قبل قبض المسلم إليه رأس المال وقبل قبض رب السلم المسلم فيه ( بشركة أو تولية ) لأن المسلم فيه مبيع والتصرف فيه قبل القبض لا يجوز , ولرأس المال شبه بالمبيع فلا يجوز التصرف قبل القبض ففي التولية تمليكه بعوض وفي الشركة تمليك بعضه بعوض فلا يجوز . وصورة الشركة فيه أن يقول رب السلم لآخر : أعطني نصف رأس المال ليكون نصف المسلم فيه لك . وصورة التولية أن يقول : أعطني مثل ما أعطيت المسلم إليه حتى يكون المسلم فيه لك وإن خصهما بالذكر لأنهما أكثر وقوعا من غيرهما .
( مسائل ) خبر مبتدأ محذوف أي هذه مسائل ( شتى ) جمع شتيت وعبر عنها في الهداية بمسائل منثورة , وعبر في التنوير بالمتفرقات , والمعنى واحد , وحاصلها أن المسائل التي تشتتت على الأبواب المتقدمة فلم تذكر فيها إذا استذكرت سميت بها متفرقات من أبوابها أو منثورة على أبوابها . ( يصح بيع الكلب والفهد وسائر السباع علمت ) الكلب والفهد والسباع ( أو لا ) عندنا لحصول الانتفاع بهم حراسة أو اصطيادا وعن أبي يوسف لا يصح بيع الكلب العقور لأنه لا ينتفع به حراسة كالهوام المؤذية , وذكر في المبسوط أنه لا يجوز بيع الكلب العقور الذي لا يقبل التعليم , وقال هذا هو الصحيح من المذهب , وهكذا يقول في الأسد - إذا كان يقبل التعليم ويصاد به - : إنه يجوز بيعه , وإن كان لا يقبل التعليم والاصطياد به لا يجوز  والفهد والبازي يقبلان التعليم فيجوز بيعهما على كل حال انتهى وأجيب بأنه ينتفع بجلده لأنه يطهر بالدباغ , ويكون المتلف ضامنا ; لأن النبي عليه الصلاة والسلام قضى في كلب بأربعين درهما من غير تخصيصه بنوع . وقال الشافعي لا يصح بيع الكلب مطلقا وهو قول أحمد وبعض أصحاب مالك .
                                                    

كتاب ( الصرف )  وجه المناسبة بالبيع وتأخيره ظاهر ( هو ) لغة النقل والزيادة وشرعا هو ( بيع ثمن بثمن ) أي ما خلق للثمنية ( تجانسا ) كبيع الفضة بالفضة والذهب بالذهب ( أو لا ) كبيع الذهب بالفضة أو بالعكس , ودخل تحت قولنا ما خلق للثمنية بيع المصوغ بالمصوغ أو بالنقد , فإن المصوغ بسبب ما اتصل به من الصنعة لم يبق ثمنا صريحا ولهذا يتعين في العقد , ومع ذلك بيعه صرف لأنه خلق للثمنية .
                                                   

كتاب الكفالة عقب البيوع بذكر الكفالة لأنها لا تكون إلا في البياعات غالبا , ولأنها إذا كانت بأمر كان فيها معنى المعاوضة انتهاء فناسب ذكرها عقيب البيوع التي هي معاوضة , و ( هي ) في اللغة الضم قال الله تعالى { وكفلها زكريا } أي ضمها إلى نفسه , وقرئ بتشديد الفاء ونصب زكريا أي جعله كافلا لها وضامنا لمصالحها . وفي الشرع ( ضم ذمة ) أي ذمة الكفيل ( إلى ذمة ) أي إلى ذمة الأصيل ( في المطالبة ) , وفي المنح : وأصله أن الكفيل والمكفول عنه صارا مطلوبين للمكفول له , سواء كان المطلوب من أحدهما هو المطلوب من الآخر كما في الكفالة بالمال أو لا كما في الكفالة بالنفس فإن المطلوب من الأصيل المال ومن الكفيل إحضار النفس , ولفظ المطالبة بإطلاقه ينتظمهما هذا على رأي بعضهم , وجزم المولى مسكين في شرح الكنز بأن المطلوب منهما واحد وهو تسليم النفس فإن المطلوب عليه تسليم النفس , والكفيل قد التزمه , إذا علمت هذا ظهر لك أنه لا يحتاج إلى قول صاحب الدرر في مطالبة النفس أو المال أو التسليم لأن المطالبة  تشمل ذلك , انتهى . لكن فيه كلام لأن صاحب الدرر قال بعده : وإنما اخترت تعريفا صحيحا متنا ولا لجميع الأقسام صريحا , ولا صراحة فيما نقل صاحب المنح عن المولى المسكين بل على طريق الشمول والتصريح أولى في التعريف , تدبر . ( لا في الدين ) كما قاله بعضهم لكنه ( هو ) أي كونه ضم ذمة إلى ذمة في المطالبة ( الأصح ) لأن الكفالة كما تصح بالمال تصح بالنفس , ولا دين ثمة وكما تصح بالأعيان المضمونة بنفسها ولأنه لما يثبت الدين في ذمة الكفيل ولم يبرأ الأصيل صار الدين الواحد دينين وقلب الحقيقة , فلا يصار إليه إلا عند الضرورة كما في العناية وغيرها لكن فيه كلام ; لأن معنى قلب الحقائق عند المحققين انقلاب واحد من الواجب والممتنع والممكن إلى الآخر , والدين فعل واجب في الذمة وهو ههنا تمليك مال بدلا عن شيء كما في القهستاني . وقال المولى أخي في حاشيته : تعليل صاحب العناية يعطي عدم صحة الثاني مع أن مقتضى صيغة التفضيل صحته , اللهم إلا أن يلغى معنى الأفضلية فيها كما صرح به في شرح المفتاح فكأنه قال الصحيح الأول فاندفع ما ذكر الأستاذ في شرح الغرر , انتهى . هذا مخالف لاصطلاح الفقهاء فإنهم لا يستعملون الأصح في معنى الصحيح بل في مقابلة الصحيح , تدبر .
وأما ركنها فإيجاب وقبول بالألفاظ الآتية , ولم يجعل أبو يوسف في قوله الآخر القبول ركنا فجعلها تتم بالكفيل وحده في المال والنفس . وشرطها كون المكفول به مقدور التسليم من الكفيل , وفي الدين كونه صحيحا , وحكما لزوم المطالبة على الكفيل بما هو على الأصيل نفسا أو مالا . والمدعي مكفول له , والمدعى عليه مكفول عنه , والنفس أو المال مكفول به , والمكفول عنه والمكفول به في الكفالة بالنفس واحد .
( وهي ) الكفالة ( ضربان ) كفالة ( بالنفس , و ) كفالة ( بالمال ) خلافا للشافعي في الكفالة بالنفس , إذ عنده لا تجوز الكفالة بالنفس في قول لأنه غير قادر على تسليم المكفول له حيث لا ينقاد له بل يمانعه , ويدافعه بخلاف الكفالة بالمال لقدرته على مال نفسه , ولنا قوله عليه الصلاة والسلام { الزعيم غارم } . وجه الاستدلال به أنه بإطلاقه يفيد مشروعية الكفالة بنوعيها , لا يقال : لا غرم في كفالة النفس لأنا نقول  الغرم لزوم ضرر عليه , ومنه قوله تعالى { إن عذابها كان غراما } ويمكن العمل بموجبها بأن يخلى بينه وبينه على وجه لا يقدر أن يمتنع عنه , أو بأن يستعين بأعوان القاضي على تسليمه مع أن الظاهر أنه إنما يتكفل بنفس من يقدر على تسليمه وينقاد له , وأيضا إلزام الشيء على نفسه يصح , وإن كان لا يقدر على ملتزم عليه غالبا كمن نذر أن يحج ألف حجة يلزمه ذلك , وإن كان لا يعيش ألف سنة . ( فالأولى ) أي كفالة النفس ( تنعقد بكفلت بنفسه وبرقبته ونحوها ) أي نحو الرقبة ( مما يعبر به عن ) جميع ( البدن ) عرفا كالبدن والجسد والروح والرأس والوجه والعنق والعين والفرج - إذا كانت امرأة - بخلاف اليد والرجل ( أو بجزء شائع منه كنصفه أو عشره ) أو ثلثه أو ربعه أو نحوها لأن النفس الواحدة في حق الكفالة لا تتجزأ فكان ذكر بعضها شائعا كذكر كلها . وفي السراج ولو أضاف الجزء إليه بأن قال الكفيل : كفل لك نصفي أو ثلثي فإنه لا يجوز . ( و ) تنعقد ( بضمنته ) أي بقوله ضمنت لك فلانا لأنه تصريح بمقتضاه ( أو هو علي ) لأن كلمة علي للإلزام فكأنه قال : أنا ملتزم تسليمه ( أو إلي ) لأن إلي بمعنى علي , قال عليه الصلاة والسلام { من ترك مالا فلورثته ومن ترك كلا أي يتيما أو عيالا فإلي } وروي علي لكونهما بمعنى ( أو أنا زعيم ) لأن الكفيل يسمى زعيما قال الله - تعالى - حكاية عن صاحب يوسف { وأنا به زعيم } أي كفيل ( أو قبيل به ) أي بفلان لأن القبيل هو الكفيل , ولهذا سمي الصك قبالة لأنه يحفظ الحق . ( لا ) تنعقد ( بأنا ضامن لمعرفته ) لأنه التزم معرفته دون المطالبة . وقال أبو يوسف يصير ضامنا للعرف , وقال أبو الليث : هذا القول عن أبي يوسف غير مشهور , والظاهر ما روي عنهما وبظاهر الرواية يفتى كما في أكثر الكتب . وفي التنوير وينعقد بقوله أنا ضامن حتى يجتمعا أو يلتقيا ويكون كفيلا إلى الغاية , وقيل لا ينعقد لعدم بيان المضمون هل هو نفس أو مال . قيد بالمعرفة لأنه لو قال : أنا ضامن تعريفه , أو علي تعريفه ففيه اختلاف المشايخ , والوجه اللزوم كما في البحر ولو قال أنا ضامن لوجهه فإنه يؤخذ لوجهه به , ولو قال : أنا أعرفه لا يكون كفيلا , وكذا لو قال : أنا كفيل لمعرفة فلان , ولو قال : معرفة فلان علي , قالوا : يلزمه أن يدل عليه كما في الخانية ولو قال " فلان آشناء منست أو آشناست " صار كفيلا بالنفس عرفا , وبه يفتى في المضمرات ( وصح أخذ كفيلين وأكثر ) لأن حكم الكفالة استحقاق المطالبة وهو يحتمل التعدد , فالتزام الأول لا يمنع الثاني على أن المقصود منها التوثق , وأخذ كفيل آخر وآخر زيادة في التوثق فصحت الثانية مع بقاء الأولى وكذا الثالثة فما فوقها . ( ويجب فيها ) أو في الكفالة بالنفس على الكفيل ( إحضار مكفول به ) وهو النفس ( إذا طلبه المكفول له ) وهو المدعي وفاء بما التزمه ( فإن لم يحضره )  أي إن لم يحضر الكفيل المكفول به بعد الطلب بغير عجز ( حبس ) على صيغة المبني للمفعول أي حبسه الحاكم لامتناعه عن إيفاء ما وجب عليه , ولكن لا يحبسه أول مرة حتى يظهر مطله , لأنه جزاء الظلم وهو ليس بظالم قبل المطل هذا إذا أقر بالكفالة بالنفس أما إذا أنكرها , وثبتت بالبينة عند الحاكم فيحبسه أول مرة في ظاهر الرواية , قال الخصاف لا يحبسه أول مرة ولو ثبت بالبينة وقيدنا بغير عجز لأنه إن عجز فلا حبس بل يلازمه الطالب . ( وإن عين ) أي الكفيل ( وقت تسليمه ) أي المكفول به ( لزمه ) أي الكفيل ( ذلك ) أي إحضار المكفول به ( فيه ) أي في الوقت الذي عينه ( إذا طالبه ) المكفول له في ذلك الوقت أو بعده لأنه التزمه كذلك ( فإن سلمه ) إليه ( قبل ) مجيء ( ذلك ) الوقت ( برئ ) الكفيل , وإن لم يقبله المكفول له لأنه ما التزم تسليمه إلا مرة وقد أتى به . وفي المنح إذا كفل إلى ثلاثة أيام كان كفيلا بعد الثلاثة , ولا يطالب في الحال في ظاهر الرواية وبه يفتى , وإذا قال : أنا كفيل بنفس فلان من اليوم إلى عشرة أيام صار كفيلا في الحال فإذا مضت العشرة خرج عنها . ولو قال : أنا كفيل بنفسه إلى عشرة فإذا مضت العشرة فأنا بريء , قال ابن الفضل لا مطالبة عليه بها لا فيها ولا بعدها . وقال أبو الليث : الفتوى على أنه لا يصير كفيلا . وهذا حيلة لمن يلتمس منه الكفالة ولا يريد أن يصير كفيلا . وفي الواقعات : الفتوى على أنه يصير كفيلا كما في البحر ( فإن غاب المكفول به وعلم مكانه أمهله الحاكم مدة ذهابه , وإيابه ) وهو مقيد بما إذا أراد الكفيل السفر إليه , فإن أبى حبسه للحال من غير إمهال كما في البزازية ( فإن مضت ) المدة ( ولم يحضره ) مع إمكان الإحضار ( حبسه ) الحاكم لما ذكرناه . ( وإن غاب ) المكفول به ( ولم يعلم مكانه لا يطالب به ) لأنه عاجز فعلى هذا التجأ إلى باب الجائر ينبغي أن لا يطالب به لتحقق العجز كما في الزاهدي . وفي البحر ولا بد من ثبوت أنه غائب لم يعلم مكانه إما بتصديق الطالب أو ببينة فإن اختلفا ولا بينة , فقال الكفيل : لا أعرف مكانه , وقال الطالب : تعرفه فإن كان له خرجة معلومة للتجارة في كل وقت فالقول للطالب ويؤمر الكفيل بالذهاب إلى ذلك الموضوع , وإلا فالقول للكفيل لتمسكه بالأصل وهو الجهل . ولو علم أن المكفول به أريد ولحق بدار الحرب يؤجل الكفيل ولا تبطل باللحاق بدار الحرب , وقيده في الذخيرة بما إذا كان الكفيل قادرا على رده بأن كان بيننا وبينهم مواعدة أنهم يردون إلينا المرتد , وإلا لا يؤاخذ به , ثم كل موضع قلنا : إنه يؤمر بالذهاب إليه للطالب أن يستوثق بكفيل من الكفيل حتى لا يغيب الآخر .
فصل ( ولو دفع الأصيل المال إلى كفيله ) ليدفعه إلى الطالب ( قبل دفع الكفيل إلى الطالب لا يسترده ) أي لا يسترد الأصيل المال المدفوع ( منه ) أي من الكفيل لأنه تعلق به حق القابض على احتمال قضائه الدين , فلا تجوز المطالبة ما بقي هذا الاحتمال كمن عجل زكاته ورفعها إلى الساعي , وإنما ينقطع هذا الاحتمال بأداء الأصيل بنفسه فإذا أدى بنفسه يسترد من الكفيل ما أخذه ولأنه ملكه بالقبض , وإطلاقه شامل ما إذا كان الدفع على وجه الرسالة بأن قال : خذ هذا المال , وأعط الطالب فلا يسترد , لكنه لا يملكه بالقبض لتمحضه أمانة في يده , وإن دفعه على وجه الاقتضاء بأن قال له : إني لا آمن أن يأخذ الطالب حقه منه فأنا أقضيك المال قبل أن تؤديه لم يكن رسالة , والفرق بينهما إنما هو من جهة الملك المدفوع للقابض , وعدمه , وأما ما قاله الفاضل المعروف بابن الشيخ في شرح الوقاية من أنه لو دفع على وجه الرسالة فله أن يسترد , لأنه محض أمانة في يده مخالف لأكثر المعتبرات كما لا يخفى , تدبر . وأشار إلى أن بالكفالة صار للكفيل على الأصيل دين لو كفل بأمره , ولذا لو أخذ الكفيل منه رهنا قبل أن يؤدي عنه جاز ولو أبرأه الكفيل أو وهبه قبل الأداء عنه صح حتى لو أدى عنه لم يرجع , فثبت أن له دينا عليه لكن لا رجوع له قبل الأداء كما في البحر ( وما ربح فيه الكفيل فله ) أي للكفيل يعني أن الربح الذي حصل في هذا المال بمعاملة الكفيل حلال طيب له ( ولا يتصدق به ) لما ذكر أنه حصل على ملكه , ولا فرق بين أن يكون قضى الدين هو أو قضى الأصيل كما في البحر , وهو مقيد بما إذا قبضه على وجه الاقتضاء وأما إذا قبضه على وجه الرسالة فإنه لا ملك له فلا يطيب له الربح على قولهما . وعند أبي يوسف  يطيب له ( ورده ) أي رد الربح ( إلى المطلوب أحب إن كان المدفوع شيئا يتعين كالبر ) يعني إذا كانت الكفالة بكر بر , فقبضه الكفيل من المكفول عنه وباعه وربح فيه فالربح للكفيل لكن يستحب له أن يرده على المكفول عنه , ولا يجبر عليه عند الإمام في رواية الجامع الصغير وهذا إذا قضى الأصيل الدين ( خلافا لهما ) أي قالا : هو له ولا يرده , وهو رواية عن الإمام , وعنه أنه يتصدق به . قيد بما يتعين لأن ربح ما لا يتعين لا يستحب رده على المطلوب , وهل يطيب للأصيل إذا رده الكفيل عليه ؟ قال في العناية : إن كان الأصيل فقيرا طاب له , وإن كان غنيا ففيه روايتان , والأشبه أن يطيب لأنه إنما يرد عليه على أنه حقه .
باب كفالة الرجلين والعبدين لما فرغ من ذكر كفالة الواحد ذكر كفالة الاثنين لأن الاثنين بعد الواحد طبعا فأخر وضعا . ( دين عليهما ) أي على الاثنين لآخر بأن اشتريا منه ثوبا , و ( كفل كل ) واحد من الاثنين ( عن صاحبه ) جاز العقد لعدم المانع , إذ يكون كل واحد منهما في النصف أصيلا وفي النصف الآخر كفيلا ( فما أداه أحدهما ) أي فما أدى أحدهما من الدين نصفه ( لا يرجع به ) أي بما أدى ( على الآخر ) أي على شريكه , وإن عين عن نصيب صاحبه , لأن وقوع الأداء عما هو عليه أصالة أولى من وقوعه كفالة ; إذ الأول دين مع المطالبة , والثاني مطالبة فقط ولأنه لو وقع في النصف صاحبه كان لصاحبه أن يرجع عليه بأن يجعل المؤدى عنه لأن المؤدي نائبه , وأداء نائبه كأدائه فيؤدي إلى الدور ( إلا إذا زاد على النصف ) فينصرف إلى ما عليه كفالة فيرجع على شريكه إن كفل بأمره .
                                                

كتاب الحوالة ذكرها بعد الكفالة لأن كلا منهما عقد التزام ما على الأصيل للتوثق إلا أن الحوالة تتضمن براءة الأصيل براءة مقيدة بخلاف الكفالة فكانت كالمركب مع المفرد , والمفرد مقدم , وهي في اللغة النقل والتحويل , وحروفها كيف ما تركبت دارت على معنى النقل والزوال . وقيل : هي اسم بمعنى الإحالة , يقال : أحلت زيدا بماله على فلان , ولذا قيل للمديون محيل ومحتال , وللدائن محال ومحتال , ولمن يقبل الحوالة محال عليه ومحتال عليه , وللدين محال به ومحتال به , لكن ترك عند الاستعمال محتال في محيل فرارا عن التباسه المفعول من بابه , وقد فرق البعض بإلحاق له إلى المفعول , وقال محتال له , قيل : هو لغو لعدم الحاجة إلى الصلة . وفي اصطلاح الفقهاء ( هي ) أي الحوالة ( نقل الدين من ذمة إلى ذمة ) أي من ذمة المحيل إلى ذمة المحتال عليه , واختلف المشايخ في أنها هل توجب البراءة عن الدين والمطالبة جميعا أو عن المطالبة دون الدين , والصحيح من المذهب أنها توجب البراءة من الدين كما في المنح .
( وتصح ) الحوالة ( في الدين لا في العين ) أما الصحة فبالإجماع وبما روى البخاري ومسلم عن أبي هريرة رضي الله تعالى عنه قال قال رسول الله صلى الله تعالى عليه وسلم { مطل الغني ظلم , وإذا أتبع أحدكم على مليء فليتبع } أي إذا أحيل أحدكم على مليء فليحتل , والأمر بالاتباع دليل الجواز , وأما اختصاصها بالدين فلأن الحوالة نقل حكمي والدين وصف حكمي يثبت في الذمة فجاز للدين أن يقبل ذلك النقل أما العين كالثوب فحسي فلا يقبل النقل الحكمي بل يحتاج إلى النقل الحسي فلا بد من أن يكون للمحتال دين على المحيل ولذا قال في القنية : أحال عليه مائة من الحنطة ولم يكن للمحيل على المحتال عليه شيء ولا للمحتال على المحيل فقبل المحتال عليه ذلك لا شيء عليه ( برضى ) متعلق بتصح ( المحتال ) لأن الدين حقه والذمم متفاوتة , ولا بد من رضاه لاختلاف الناس في الإيفاء وهذا بالإجماع ( والمحتال عليه ) لأن الدين  يلزمه فلا بد من التزامه والأصح من مذهب الشافعي أن لا حاجة إلى رضاه إذا كان المحال به دين المحيل , وهو قول مالك وأحمد لأن الحق للمحيل فله أن يستوفيه بنفسه وبغيره . قيد برضاهما لأنها لا تصح مع إكراه أحدهما وأراد من الرضى القبول في مجلس الإيجاب لكن في البزازية لو أحال إلى غائب فقبل بعدما علم صحت ولا تصح في غيبة المحتال إلا أن يقبل رجل له الحوالة ( وقيل : لا بد من رضى المحيل أيضا ) كما لا بد من رضى المحتال والمحتال عليه . وفي البحر : رضى المحيل ليس بشرط على ما ذكره محمد في الزيادات وشرط القدوري , وإنما شرطه للرجوع عليه فلا اختلاف في الروايات . وفي العناية وذكر في الزيادات أن الحوالة تصح بدون رضاه لأن التزام الدين من المحتال عليه تصرف في حق نفسه , والمحيل لا يتضرر به بل فيه نفعه لأن المحتال عليه لا يرجع عليه إذا لم يكن بأمره , قيل : وعلى هذا تكون فائدة اشتراطه الرجوع عليه إذا كانت بأمره , وقيل : لعل موضوع ما ذكر في القدوري أن يكون للمحيل على المحتال عليه دين بقدر ما يقبل الحوالة فإنها حينئذ تكون إسقاطا لمطالبة المحيل عن المحتال عليه فلا تصح إلا برضاه , والظاهر أن الحوالة قد تكون ابتداؤها من المحيل , وقد تكون من المحتال عليه , والأول إحالة وهي فعل اختياري لا يتصور بدون الإرادة والرضى وهو وجه رواية القدوري . والثاني احتيال يتم بدون إرادة المحيل بإرادة المحتال عليه ورضاه وهو وجه رواية الزيادات وعلى هذا اشتراطه مطلقا كما ذهب إليه الأئمة الثلاثة بناء على إيفاء الحق حقه فله إيفاؤه من حيث شاء من غير قسر عليه بتعيين بعض الجهالة , أو عدم اشتراطه مطلقا كما ذهب إليه بعض الشارحين بناء على رواية الزيادات ليس على ما ينبغي انتهى .
( وتكره السفتجة ) بضم السين والتاء عند سيبويه وبفتح التاء عند الأخفش تعريب سفته ومعناها المحكم ( وهي الإقراض ) أي أن يقرض إلى تاجر مثلا قرضا ليدفعه إلى صديقه في بلد آخر ( لسقوط خطر الطريق ) , وإنما كرهت لورود النهي عن قرض جر نفعا , وإنما ذكرت المسألة في هذا الباب لأن هذا الإقراض في معنى حوالة الصديق على المستقرض أو لأنه حوالة الطريق إليه أو لأن المقرض يحيله بالأداء إلى الصديق .
                                                

كتاب القضاء لما كان أكثر المنازعات يقع في البياعات والديون عقبها بما يقطعها وهو قضاء القاضي , أضاف الكتاب إلى القضاء دون الأدب نظرا إلى أن بيان القضاء مقصود , وبيان الأدب متبوع , والقضاء في اللغة له معان يكون بمعنى الإتقان والإحكام , ففي المصباح أنه مصدر قضيت بين الخصمين وعليهما حكمت , والجمع الأقضية , وقضى أي حكم ومنه قوله تعالى { وقضى ربك ألا تعبدوا إلا إياه } وبمعنى الإبلاغ وبمعنى الأداء والإنهاء ومنه قوله تعالى { وقضينا إلى بني إسرائيل في الكتاب } { وقضينا إليه ذلك الأمر } أي أنهيناه إليه وأبلغناه ذلك وبمعنى الصنع والتقدير ومنه قوله تعالى { فقضاهن سبع سماوات في يومين } ومنه القضاء والقدر , ويقال : استقضى فلانا أي صيره قاضيا . وفي الشرح هو قطع الخصومة أو قول ملزم صدر عن ولاية عامة وفيه معاني اللغة جميعا , فكأنه ألزمه بالحكم وأخبره به وفرغ عن الحكم بينهما وقدر ما عليه وما له وأقام قضاه مقام صلحهما وتراضيهما لأن كل واحد منهما قاطع للخصومة وهو مشروع بالكتاب والسنة والإجماع , ومحاسنه لا تخفى على أحد ولولا ذلك لفسد العباد وخرب البلاد وانتشر الظلم والفساد , والحاكم نائب الله - تعالى - في أرضه في إنصاف المظلوم من الظالم , وإيصال الحق إلى المستحق والأمر بالمعروف والنهي عن المنكر وبه أمر كل نبي قال الله تعالى { إنا أنزلنا التوراة فيها هدى ونور يحكم بها النبيون } وقال الله تعالى { وأن احكم بينهم بما أنزل الله ولا تتبع أهواءهم } ولأجله بعث الرسل والأنبياء وكان عليه الخلفاء والعلماء ولهذا قال ( القضاء بالحق من أقوى الفرائض وأفضل العبادات ) بعد  الإيمان بالله - تعالى - , ثم هو على خمسة أوجه : واجب وهو أن يتعين له ولا يوجد من يصلح له غيره لأنه إذا لم يفعل أدى إلى تضييع الحكم , فيكون قبوله أمرا بالمعروف ونهيا عن المنكر , وإنصاف المظلوم من الظالم . ومستحب وهو أن يوجد من يصلح له غيره لكن هو أصلح وأقوم به . ومخير فيه وهو أن يستوي هو وغيره في الصلاحية والقيام به . ومكروه وهو أن يكون صالحا للقضاء لكن غيره أصلح وأقوم به . وحرام وهو أن يعلم من نفسه العجز عنه وعدم الإنصاف فيه في باطنه من اتباع الهوى بما لا يعرفه . ثم اعلم أن رزقه وكفايته وكفاية أهله وأعوانه ومن يمونهم يكون من بيت المال لأنه محبوس لحق العامة فلولا الكفاية ربما يطمع في أموال الناس , وإن عمر رضي الله تعالى عنه أعطى شريحا كل شهر مائة درهم وأعطاه علي رضي الله تعالى عنه كل شهر خمسمائة درهم .
فصل لما كان الحبس من أحكام القضاء وتعلق به أحكام أفرده في فصل على حدة وهو مشروع بالكتاب والسنة , وإجماع الأمة ( وإذا ثبت الحق للمدعي وطلب ) المدعي ( حبس خصمه فإن ثبت بالإقرار لا يحبسه ) أي لم يعجل بحبسه إذا لم يعرف كونه مماطلا في أول الوهلة فلعله طمع في الإمهال فلم يستصحب المال ( إلا إذا أمره بالأداء فأبى ) فحينئذ يحبسه لظهور المماطلة . ( وإن ثبت ) أي الحق الذي ادعاه ولو دانقا ( بالبينة حبسه قبل الأمر بالدفع ) إن طلب الخصم حبسه لظهور المطل بالإنكار . وقال شريح : يحبسه من غير طلبه ( وقيل لا ) يحبس قبل الأمر بالدفع لأنه إذا ثبت بالبينة ربما تعلل به , ويقول : ما علمت إلا الساعة بخلاف الإقرار لكن الأول مختار صاحب الهداية وهو المذهب , وصفة الحبس أن يكون في موضع ليس به فراش ولا طاق ولا يمكن أحدا أن يدخل عليه للاستئناس إلا أقاربه وجيرانه ولا يمكثون عنده طويلا ولا يخرج لجمعة وعيد ولا لجماعة ولا لحج فرض ولا لحضور جنازة ولو بكفيل كما في التبيين لكن في الخلاصة يخرج بالكفيل لجنازة الأصول والفروع , وفي غيرهم لا يخرج وعليه الفتوى ولا يخرج لموت قريبه إلا إذا لم يوجد من يغسله ويكفنه فيخرج حينئذ لقرابة الولاد . وفي رواية يخرج وإن وجد من يجهزه , ولا يضرب المحبوس لأجل الدين إلا إذا امتنع من الإنفاق على قريبه فيضرب , ولا يغل إلا إذا خيف أنه يفر فيقيده , ولا يجرد ولا يقام بين يدي صاحب الحق إهانة , وتعيين مكان الحبس للقاضي إلا إذا طلب المدعي مكانا آخر ( فإن ادعى الفقر حبسه في كل ما لزمه  بدل مال ) ولا يلتفت إلى قوله ( كالثمن ) أطلقه فشمل الأجرة الواجبة لأنها ثمن المنافع , وشمل ما على المشتري وما على البائع بعد فسخ البيع بينهما بإقالة أو خيار , وشمل رأس مال السلم بعد الإقالة وما إذا قبض المشتري المبيع أو لا كما في البحر ( والقرض ) لثبوت غنائه بحصول المال في الصورتين ( أو ) لزمه ( بالتزامه كالمهر المعجل ) قيد بالمعجل لأنه لا يحبس في المؤجل ويصدق في الإعسار وعليه الفتوى , وفي الأصل لا يصدق في الصداق بلا فصل بين مؤجله ومعجله كما في البزازية ( والكفالة ) إذ الإقدام على الالتزام دليل اليسار في الصورتين , ويتمكن المكفول له من حبس الكفيل والأصيل وكفيل الكفيل وإن كثر . وفي الخانية : رجح الاقتصار على الأول فقال : وقال بعضهم : إن كان الدين واجبا بدلا عما هو مال كالقرض وثمن البيع فالقول قول مدعي اليسار , مروي ذلك عن الإمام وعليه الفتوى وهو خلاف ما اختاره المصنف تبعا للهداية , وذكر في أنفع الوسائل أنه المذهب المفتى به فقد اختلف الإفتاء فيما التزمه بعقد ولم يكن بدل مال , والعمل على ما في المتون لأنه إذا تعارض ما في المتون والفتاوى فالمعتمد ما في المتون وكذا يقدم ما في الشروح على ما في الفتاوى , وقيل القول للمديون في الكل , وقيل للدائن في الكل , وقيل يحكم بالزي إلا في الفقهاء والعلوية كما في البحر ( لا فيما عدا ذلك ) أي لا يحبس المديون فيما سوى تلك المذكورات كبدل الغصب , وضمان المتلفات , وأرش الجنايات , والسرقة , والنفقة , وإعتاق الإماء المشتركات , وبدل الكتابات إن ادعى المديون الفقر لأن الأصل في الآدمي العسرة , والمدعي يدعي أمرا عارضا وهو الغناء فلم يقبل منه ( إلا إذا برهن خصمه أن له مالا ويحبسه ) أي القاضي المديون حينئذ ( مدة يغلب على ظنه أنه لو كان له ) أي للمديون ( مال لأظهره هو الصحيح ) وذلك يختلف باختلاف الشخص والزمان والمكان والمال فلا معنى لتقديره وما جاء من التقدير بشهرين أو ثلاثة أو أربعة أو خمسة أو ستة أو شهر اتفاقي وليس بتقدير حتما ( وقيل ) يحبسه ( شهرين أو ثلاثة ) والصحيح الأول لما بيناه ولو قال المديون : حلفه أنه ما يعلم أني معسر يجيبه القاضي إلى ذلك , ويحلفه أنه ما يعلم إعساره فإن حلف حبسه بطلبه , وإن نكل لا يحبسه والمراد من الغناء قدرة الآن على قضاء الدين فلو كان للمحبوس مال في بلد آخر يطلقه بكفيل , وإن علم القاضي عسرة لكن له مال على آخر يتقاضى غريمه فإن حبس غريمه الموسر لا يحبسه كما في البزازية . وفي البحر : وظاهر كلامهم أن القاضي لا يحبس المديون إذا علم أن له مالا غائبا أو محبوسا موسرا , وأنه يطلقه إذا علم بأحدهما , ثم يسأل القاضي عن المحبوس بعد حبسه بقدر ما يراه من جيرانه فإن قامت على إعساره أطلقه ولا يحتاج  إلى لفظ الشهادة وشرطه . والصغرى : في العدل الواحد يكفي والاثنان أحوط , وكيفيته أن يقول المخبر : إن   حال المعسرين في نفقته وكسوته وقد اختبرنا   في السر والعلانية ولا يشترط لسماعها حضور رب الدين فإن كان غائبا سمعها وأطلقه بكفيل كما في البزازية ( فإن لم يظهر له ) أي للمحبوس ( مال ) بعد سؤاله عنه ( خلى سبيله ) أي خلى القاضي المحبوس , لأن عسرته ثبتت عنده فاستحق النظر إلى الميسرة للآية , فحبسه بعده يكون ظلما ( إلا أن يبرهن خصمه على يساره ) بشهادة عدلين أنه موسر قادر على قضاء الدين ولا يشترط تعيين المال ( فيؤبد حبسه ) لظهور أنه يصر على ظلمه من منع حق أخيه فيجازى بتأبيد حبسه ( ولا تسمع البينة على إعساره قبل حبسه , عليه عامة المشايخ ) هو الصحيح لأن البينة للإثبات لا للنفي إلا إذا قام المدعى عليه بعد زمان على عسرة فتقبل , لأن العسار بعد اليسار أمر عارض أيضا فيخليه القاضي بلا كفيل إلا في مال اليتيم ومال الوقف ومال الغائب فلا يطلقه إلا بكفيل كما في المنح . وفي البزازية أطلق القاضي المحبوس لإفلاسه , ثم ادعى آخر مالا وادعى أنه موسر لا يحبسه حتى يعلم غناه .
فصل في كتاب القاضي وإنما أخره عن الحبس لأنه لما كان لا يتحقق في الوجود إلا لقاضيين كان مركبا بالنسبة إلى ما قبله والبسيط قبل المركب , وترك قوله إلى القاضي كما في أكثر الكتب لأن هذا الفصل غير مختص به بل بين فيه السجل والمحضر والصك والوثيقة ( إذا شهدوا عند القاضي على خصم حاضر حكم ) أي القاضي ( بها ) أي بشهادتهم لوجود الحجة وشرط الحكم , وهو حضور الخصم , والمراد بالخصم الحاضر من كان وكيلا من جهة المدعى عليه أو مسخرا , وهو من نصبه القاضي وكيلا عن الغائب ليسمع الدعوى عليه , وإلا لو أراد بالخصم المدعى عليه لم تبق حاجة إلى الكتاب إلى القاضي الآخر لأن الخصم حاضر عند القاضي وقد حكم عليه كما في البحر وغيره , لكن لا يخفى ما فيه من التكلف , والأحسن أن يقال : إن هذا توطئة لقوله : وإن شهدوا على غائب لا يحكم وليس بمقصود بالذات كما في الدرر ( وكتب ) القاضي ( بالحكم ) لئلا ينسى الواقعة على طول الزمان وليكون الكتاب مذكرا لها , وإلا فلا يحتاج إلى كتابة الحكم لأنه قد تم بحضور الخصم بنفسه أو من يقوم مقامه ( وهو ) أي كتاب الحكم ( السجل ) الحكمي لأنه سجله أي أحكمه بالحكم , وفي المصباح : السجل كتاب القاضي , وسجل القاضي بالتشديد قضى وحكم وأثبت حكمه في السجل . وفي البحر فالسجل الحجة التي فيها حكم القاضي , ولكن هذا , وفي عرفنا السجل كتاب كبير يضبط فيه وقائع الناس وما يحكم به القاضي وما يكتب عليه .
فصل قال في النهاية قد ذكرنا أن كتاب القاضي إذا كان سجلا اتصل به قضاؤه يجب على القاضي المكتوب إليه إمضاؤه إذا كان في محل مجتهد فيه , بخلاف الكتاب الحكمي فإن الرأي له في التنفيذ والرد فلذلك احتاج إلى بيان تعداد محال الاجتهاد بذكر أصل يجمعها , وهذا الفصل لبيان ذلك وما يلحق به . ( ويجوز قضاء المرأة ) في جميع الحقوق لكونها من أهل الشهادة لكن أثم المولي لها للحديث { لن يفلح قوم ولوا أمرهم امرأة } ( في غير حد وقود ) إذ لا يجري فيها شهادتها , وكذا قضاؤها في ظاهر الرواية فلو قضت في حد وقود فرفع إلى قاض آخر فأمضاه ليس لغيره أن يبطله كما في الخلاصة , وأما قضاء الخنثى فيصح بالأولى وينبغي أن لا يصح في الحدود والقود لشبهة الأنوثة كما في البحر .
فصل في التحكيم هذا من فروع القضاء , وتأخيره أن المحكم أدنى مرتبة من القاضي لاقتصار حكمه على من رضي بحكمه وعموم ولاية القاضي وهو مشروع بالكتاب والسنة والإجماع . ( ولو حكم ) من باب التفعيل ( الخصمان من يصلح قاضيا ) بكونه أهلا للشهادة فلو حكما عبدا أو صبيا أو ذميا أو محدودا في قذف لم يصح , وتشترط الأهلية وقت التحكيم ووقت الحكم فلو حكما عبدا فعتق أو صبيا فبلغ أو ذميا فأسلم , ثم حكم لا ينفذ حكمه ولو حكم الذميان ذميا جاز لأنه من أهل الشهادة في حقهم ويشترط أن يكون المحكم معلوما فلو حكما أول من يدخل المسجد لم يجز إجماعا للجهالة ( ليحكم بينهما صح ) الحكم لأنهما التزما , ورضيا به لولايتهما على أنفسهما ( ونفذ حكمه ) أي حكم المحكوم ( عليهما ببينة أو إقرار أو نكول ) ليكون موافقا لحكم الشرع بخلاف حكمه بعلمه فإنه لا ينفذ . ( و ) نفذ ( إخباره ) أي إخبار المحكم ( بإقرار أحد الخصمين ) بأن قال لأحدهما : قد أقررت عندي لهذا بهذا بكذا وقضيت عليك . ( و ) نفذ إخباره ( بعدالة الشاهد ) بأن قال لأحدهما : قامت عليك بينة فعدلت عندي فحكمت لذلك ( حال ولايته ) أي بقاء تحكيمهما لأن الإخبار بالإقرار أو العدالة مقيد لوقوعه قبل قوله حكمت مثلا فيصير الإخبار قبل الانعزال بالحكم , وتقوم مقام شهادة رجلين قياسا على سائر القضاة بخلاف إخباره بحكمه لانقضاء ولايته كالقاضي المعزول ( ولكل منهما ) أي من الخصمين ( أن يرجع قبل حكمه ) لأنه مقلد من جهتهما فكان لكل منهما عزله وهو من الأمور الجائزة فينفرد أحدهما بنقضه كما ينفرد أحد العاقدين في مضاربة وشركة ووكالة إذا لم تكن الوكالة بالتماس الطالب ( لا بعده ) أي لا يصح الرجوع بعد حكمه لأنه صدر عن ولايته عليهما كالقاضي إذا قضى , ثم عزل لا يبطل قضاؤه .
مسائل شتى جمع شتيت أي متفرقة من كتاب القضاء وهو هنا مرفوع على الوصفية للمسائل , والمسائل خبر لمبتدأ محذوف , فإذا قلت : جاءني القوم شتى نصبت على الحال أي متفرقين ( ليس لذي سفل عليه ) أي على السفل ( علو لغيره أن يتد ) أي لا يدق وتدا ( في سفله أو ينقب كوة ) بضم الكاف وتشديد الواو , وهي الطاقة , . وفي الديوان بالفتح الروزنة . وفي البحر بفتح الكاف نقب البيت ويجمع  على كوى بالكسر وقد تضم الكاف في المفرد والجمع , ويستعار لمفاتيح الماء إلى المزارع والجداول . وفي الصحاح أن الجمع يمد ويقصر ( بلا رضى ذي العلو ولا لذي العلو أن يبني عليه ) أو يضع جذعا لم يكن قبل أو يحدث كنيفا بلا رضى ذي سفل عند الإمام لكونه من أسباب الضرر فيمنعه القاضي ( وعندهما لكل منهما ) أي من صاحب السفل والعلو ( فعل ما لا ضرر فيه بلا رضى الآخر ) إذ هو تصرف في ملكه ( وقيل : قولهما تفسير لقوله ) أي لقول الإمام لأنه إنما يمنع ما فيه ضرر ظاهر إذ ما لا ضرر فيه خلاف بينهم , وقيل : لا بل بينهما خلاف وهو في محل وقوع الشك , فما لا شك في عدم ضرره كوضع مسمار صغير يجوز اتفاقا وما فيه ضرر ظاهر كفتح الباب ينبغي أن يمنع اتفاقا , وما يشك في التضرر به كدق الوتد في الجدار أو السقف فعندهما لا يمنع لأن الأصل هو الإباحة لأنه تصرف في ملكه وهو يقتضي الإطلاق , والأصل عنده الحظر لأنه تعلق به حق محترم للغير , والإطلاق يعارضه الرضى فإذا أشكل لا يزول المنع على أنه لا يعرى عن نوع ضرر بالعلو من توهين البناء أو نقضه فيمنع عنه , ولذا لا يملك صاحب السفل أن يهدم كالجدار والسقف فكذا نقضه , وقول الإمام قياس وهل يمنع صاحب العلو من التصرف في العلو ؟ اختلف المشايخ على قول الإمام قال صدر الشهيد : المختار أنه إذا أشكل أنه يضر أم لا لا يملك , وإذا علم أنه لا يضر يملك . وفي البحر لو انهدم السفل بغير صنع صاحبه لا يجبر على البناء لعدم التعدي , ولصاحب العلو أن يبني إن شاء , ويبني عليه علوه , ثم يرجع ويمنعه من الانتفاع والسكنى حتى يدفع إليه لكونه مضطرا .
فصل في القضاء بالمواريث ذكر هنا مسألتين تتعلقان باستصحاب الحال وهو الحكم بثبوت أمر في وقت بناء على ثبوته في وقت آخر ( مات نصراني فقالت زوجته أسلمت بعد موته ) ولي استحقاق الميراث ( وقال وارثه بل ) أسلمت ( قبله ) أي قبل موته ولا ميراث لك ( فالقول له ) أي للوارث لا قولها بغير بينة وعند زفر القول قولها لأن الإسلام حادث فيضاف إلى أقرب الأوقات . ولنا أن سبب الحرمان ثابت في الحال فيثبت فيما مضى تحكيما للحال كما في جريان ماء الطاحونة , والظاهر بلا حجة يصلح للدفع لا للاستحقاق . ( وكذا لو مات مسلم فقالت زوجته ) النصرانية ( أسلمت قبل موته ) ولي استحقاق الميراث ( وقال الوارث بل ) أسلمت ( بعده ) وليس لك الميراث , يعني يكون القول للوارث أيضا , ولا يحكم  الحال لأن الظاهر لا يصلح حجة للاستحقاق وهي محتاجة إليه , أما الورثة فهم الدافعون ويشهد لهم ظاهر الحدوث أيضا كما في الهداية , والتعبير بالاستصحاب أحسن من التعبير بالظاهر فإن ما ثبت به الاستحقاق كثيرا ما يكون ظاهرا كإخبار الآحاد كثيرا ما يوجب استحقاقا كما في الفتح .
                               

كتاب الشهادات أخرها عن القضاء لأنها كالوسيلة , وهو المقصود وشروطها كثيرة تأتي في أثناء المسائل حتى قال صاحب البحر : إن شرائطها أحد وعشرون . وشرائط التحمل ثلاثة . وشرائط الأداء سبعة عشر منها عشر شرائط عامة ومنها سبعة شرائط خاصة . وشرائط نفس الشهادة ثلاثة , وشرط مكانها واحد , وسبب وجوبها طلب ذي الحق أو خوف فوت حقه ; فإن من عنده شهادة لا يعلم بها صاحب الحق , وخاف فوت الحق يجب عليه أن يشهد عليه بلا طلب , انتهى . هذا ليس بمسلم لأنه لا يجب أن يشهد بدون الطلب مطلقا بل يجب عليه أن يعلم صاحب الحق بأنه يشهد له فإن دعاه وجب عليه , وإلا فلا يجب بل هو مقيد بأن يكون ادعى عند القاضي ولم يجد شاهدا يتم به مدعاه , وذلك الشاهد حاضر يجب أن يشهد فهذا فيه طلب حكمي لأن المدعي ما ادعى عند الحاكم إلا وهو يطلب من يشهد له بحقه كما ذكره المقدسي . ومحاسنها كثيرة منها امتثال الأمر في قوله تعالى { كونوا قوامين لله شهداء بالقسط } . وركنها  استعمال لفظ الشهادة , وحكمها وجوب الحكم على القاضي بما ثبت بها . وفي المبسوط : والقياس يأبى كون الشهادة حجة ملزمة لأنها تحتمل الصدق والكذب , والمحتمل لا يكون حجة إلا أن هذا القياس ترك بالنصوص والإجماع , والشهادة في اللغة خبر قاطع , وقد شهد كعلم وكرم , وقد يسكن هاؤه , وشهده كسمعه شهودا حضره فهو شاهد وقوم شهود أي حضور , وشهد له بكذا شهادة أي أدى ما عنده فهو شاهد , والجمع شهد وتمامه في البحر , فليطالع . وفي التبيين : هي إخبار عن مشاهدة وعيان لا عن تخمين وحسبان هذا في اللغة ; فلهذا قالوا : إنها مشتقة من الشهادة التي تنبئ عن المعاينة , وسمي الأداء شهادة إطلاقا لاسم السبب على المسبب , انتهى . وهو خلاف الظاهر , وإنما هو معناها الشرعي أيضا كما في البحر . وعن هذا قال ( هي ) أي الشهادة ( إخبار ) شرعي ( بحق ) أي بمال أو غيره ( للغير ) أي حصل لغير المخبر من كل الوجوه كما هو المتبادر فيخرج عنه الإنكار فإنه إخبار به لنفسه في يده , وكذا دعوى الأصيل فإنه إخبار لنفسه في يد غيره وكذا دعوى الوكيل فإنه ليس بإخبار للغير من كل الوجوه كما ظن كما في القهستاني ( على الغير ) فخرج الإقرار إذ هو إخبار على نفسه وتدخل فيه الشهادة بالزناء والبيع ونحوهما ( عن مشاهدة لا عن ظن ) وإليه الإشارة المصطفوية حيث قال : { إذا رأيت مثل الشمس فاشهد , وإلا فدع } . وفي العناية , وفي اصطلاح أهل الفقه عبارة عن إخبار صادق في مجلس الحكم بلفظة الشهادة , فالإخبار كالجنس يشملها والأخبار الكاذبة , وقوله " صادق " يخرج الكاذبة وقوله في مجلس الحكم بلفظة الشهادة يخرج الأخبار الصادقة غير الشهادات , انتهى . ويرد عليه قول القائل في مجلس القاضي : أشهد برؤية كذا لبعض العرفيات , والأولى أن يزاد لإثبات حق كما في المنح .
فصل لما فرغ من ذكر مراتب الشهادة شرع في بيان أنواع ما يتحمله الشاهد وهو نوعان الأول ما يثبت بنفسه بلا إشهاد والثاني ما لا يثبت بنفسه بل يحتاج إلى الإشهاد فشرع في الأول وقال ( يشهد بكل ما سمعه ) من المسموعات ( أو رآه ) من المبصرات ( كالبيع والإقرار وحكم الحاكم ) مثال ما كان من المسموعات كما في الفرائد لكن يمكن أن يكون مثالا لهما كما في البحر ( والغصب والقتل ) مثال ما كان من المبصرات . ( وإن ) وصلية ( لم يشهد ) من الأفعال مبني للمفعول ( عليه ) أي على ما ذكر من جانب المدعي ; لأن كل واحد منهما ثابت الحكم بنفسه ( ويقول اشهد ) أنه باع , أو أقر ; لأنه عاين السبب فوجبت عليه الشهادة به كما عاين وهذا إذا كان البيع بالعقد فظاهر وإن كان بالتعاطي فكذا ; لأن حقيقة البيع مبادلة المال بالمال وقد وجد وقيل لا يشهدون على البيع بل على الأخذ والإعطاء ; لأنه بيع حكمي وليس ببيع حقيقي كما في التبيين لكن في البزازية ولو شهدوا بالبيع جاز ولا بد من بيان الثمن في الشهادة على الشراء ; لأن الشراء بثمن مجهول لا يصح ( لا ) يقول ( اشهدني ) فيما لا إشهاد فيه ; لأنه غير واقع فيكون كذبا . وفي التبيين ولو سمع من وراء الحجاب لا يسعه أن يشهد لاحتمال أن يكون غيره إذا النغمة تشبه النغمة إلا إذا كان في الداخل وحده وعلم الشاهد أنه ليس فيها غيره ثم جلس على المسلك وليس له مسلك غيره فسمع إقرار الداخل ولا يراه ; لأنه يحصل به العلم وينبغي للقاضي إذا فسر له أن لا يقبله ; لأن النغمة تشبه النغمة وقالوا إذا سمع صوت امرأة من وراء الحجاب لا يجوز أن يشهد عليها إلا إذا كان يرى شخصا وقت الإقرار قال الفقيه أبو الليث إذا أقرت امرأة من وراء حجاب وشهد عنده اثنان أنها فلانة بنت فلان بن فلان لا يجوز لمن سمع إقرارها أن يشهد عليها إلا إذا رأى شخصها حال ما أقرت فحينئذ يجوز أن يشهد على إقرارها برؤية شخصها لا رؤية وجهها . قال أبو بكر الإسكاف المرأة إذا حسرت عن وجهها فقالت أنا فلانة بنت فلان بن فلان وقد وهبت لزوجي مهري فإن الشهود لا يحتاجون إلى شهادة عدلين إنها فلانة بنت فلان بن فلان ما دامت حية إذ يمكن للشاهد أن يشير إليها فإن ماتت فحينئذ يحتاج الشهود إلى شهادة عدلين أنها فلانة بنت فلان بن فلان كما في الدرر .
باب من تقبل شهادته ومن لا تقبل لما فرغ من بيان ما تسمع فيه الشهادة وما لا تسمع شرع في بيان من تسمع منه الشهادة ومن لا تسمع وقدم ذلك على هذا ; لأنه محال الشهادة والمحال شروط والشروط مقدمة على المشروط كما في العناية لكن المشروط هو الشهادة لا من تسمع منه الشهادة تأمل . وفي البحر يقال قبلت القول حملته على الصدق كذا في المصباح والمراد من يجب قبول شهادته على القاضي ومن لا يجب لا من يصح قبولها ومن لا يصح ; لأن من جملة ما ذكره ممن لا يقبل : شهادة الفاسق وهو لو قضى بشهادته صح بخلاف العبد والصبي والزوجة والولد والأصل لكن في خزانة المفتيين إذا قضى بشهادة الأعمى , أو المحدود في القذف إذا تاب , أو بشهادة أحد الزوجين مع آخر لصاحبه , أو بشهادة الوالد لولده وعكسه نفذ حتى لا يجوز للثاني إبطاله , وإن رأى بطلانه انتهى . فالمراد من عدم القبول عدم حله انتهى . ( لا تقبل شهادة الأعمى ) عند الطرفين سواء كان فيما يسمع أو لا ; لأن الأداء يفتقر إلى التمييز بالإشارة بين المشهود له والمشهود عليه ولا يميز الأعمى إلا بالنغمة وهي غير معتبرة لشبهها بنغمة أخرى . وقال زفر وهو رواية عن الإمام تقبل فيما يجري فيه التسامع ; لأنه في السماع كالبصير . وفي البحر واختاره في الخلاصة وعزاه إلى النصاب جاز ما به من غير حكاية خلاف انتهى . لكن لم يذكر في الخلاصة أنه مختار وإنما قال . وفي النصاب : وشهادة الأعمى لا تجوز إلا في النسب والموت وما يجوز الشهادة فيه بالشهرة والتسامع فكان ينبغي أن يقول وجزم به في النصاب من غير ذكر خلاف كما ذكره المقدسي ( خلافا لأبي يوسف ) والشافعي في الدين والعقار ( فيما إذا تحملها بصيرا ) وإنما قيدنا بالدين والعقار ; لأن في المنقول لا تقبل شهادته اتفاقا ; لأنه يحتاج إلى الإشارة , والدين يعرف ببيان الجنس , أو الوصف , والعقار بالتحديد وكذا في الحدود لا تقبل اتفاقا قيد بقوله إذا تحملها بصير ; لأنه لو تحملها أعمى لا تقبل اتفاقا كما في شرح المجمع وغيره لكن المراد اتفاق غير مالك وإلا فعنده مقبولة قياسا على قبول روايته تدبر . وفي الهداية ولو عمي بعد الأداء يمتنع القضاء عند الطرفين ; لأن قيام أهلية الشهادة شرط وقت القضاء لصيرورتها حجة عنده وقد بطلت وصار كما إذا خرس , أو جن , أو فسق بخلاف ما إذا ماتوا , أو غابوا ; لأن الأهلية بالموت قد انتهت وبالغيبة ما بطلت انتهى . وعند أبي يوسف لا يمتنع القضاء ; لأنه لا أثر في نفس قضاء القاضي للعمى العارض للشاهد بعد أداء شهادته فيكون الأداء عنده حجة .
باب الاختلاف في الشهادة تأخير الاختلاف في الشهادة عن اتفاقها مما يقتضيه الطبع لكون الاتفاق أصلا والاختلاف إنما يعارض الجهل والكذب فأخره وضعا للتناسب كما في العناية ( شرط موافقة الشهادة الدعوى ) ; لأنها لو خالفتها فقد كذبتها والدعوى الكاذبة لا يعتبر وجودها والشرط توافقهما في المعنى دون اللفظ حتى لو ادعى المدعي الغصب فشهدا بإقرار المدعى عليه بذلك تقبل كما في أكثر الكتب وما في الوقاية من أنه شرط موافقة الشهادة الدعوى كاتفاق الشاهدين لفظا ومعنى مخالف لما في أكثر الكتب تدبر ثم فرعه فقال ( فلو ادعى دارا شراء , أو إرثا وشهدا ) أي الشاهدان ( بملك مطلق ردت ) شهادتهما ; لأنهما شهدا بأكثر مما ادعاه المدعي ; لأنه ادعى ملكا حادثا وهما شهدا بملك قديم وهما مختلفان فإن الملك في المطلق يثبت من الأصل حتى يستحق بزوائده ولا كذلك في الملك الحادث ويرجع الباعة بعضهم إلى بعض فيه فصارا غيرين  ( وفي عكسه ) أي ادعى ملكا مطلقا وشهدا بملك بسبب كالشراء , أو الإرث ( تقبل ) الشهادة ; لأنهم شهدوا بأقل مما ادعاه فلم تخالف شهادتهما الدعوى للمطابقة معنى .
باب الشهادة على الشهادة لا يخفى حسن تأخير شهادة الفروع عن الأصول ( تقبل ) الشهادة على الشهادة استحسانا في جميع الحقوق كالأموال والوقف على الصحيح إحياء له وصونا عن اندراسه والتعزير كما في البحر . وفي الاختيار هذا رواية عن أبي يوسف وعن الإمام أنها لا تقبل وقضاء القاضي وكتابه كما في الخانية ( في غير حد وقود وإن ) وصلية ( تكررت ) مرتين , أو مرات أي تجوز في درجات ثم فثم كما تجوز في درجة وكان القياس أن لا تجوز ; لأن الشهادة عبادة بدنية والنيابة لا تجري فيها وجه الاستحسان أن الحاجة ماسة إليها إذ شاهد الأصل قد يعجز عن أدائها لبعض العوارض فلو لم تجز لأدى إلى إتواء الحقوق ; ولهذا جوزت وإن كثرت أي وإن تعددت إلا أن فيها شبهة من حيث البدلية , أو من حيث إن فيها زيادة احتمال , وقد أمكن الاحتراز عنه بجنس الشهود فلا تقبل فيما تندرئ بالشبهات كالحدود والقصاص وعند الأئمة الثلاثة تقبل فيما يسقط بها أيضا ( وشرط لها ) أي لهذه الشهادة ( تعذر حضور الأصل ) أي أصل الشاهد على القضية لأدائها بأحد من الأسباب الثلاثة ( بموت ) أي بموت الأصل كما في الهداية وغيرها لكن في القهستاني نقلا عن النهاية أن الأصل إذا مات لا تقبل شهادة فرعه فيشترط حياة الأصل ( أو مرض ) أي يكون مريضا مرضا لا يستطيع به حضور مجلس القاضي وفيه إشعار بأنها تقبل إذا كان الأصل مخدرة وهي التي لا تخالط الرجال , ولو خرجت لقضاء الحاجة , أو للحمام كما في القنية وكذا إذا حبس الأصل في سجن الوالي وأما في سجن القاضي ففيه خلاف كما  في السراج فعلى هذا إن ذكر الثلاثة ليس بحصر ( أو سفر ) شرعي في ظاهر الرواية وعليه الفتوى ; لأن جوازها عند الحاجة وإنما تمس عند عجز الأصل وبهذه الأشياء يتحقق العجز بلا مرية فلو كان الفرع بحيث لو حضر الأصل مجلس الحكم أمكنه البيتوتة في منزله لم تقبل وعند أكثر المشايخ وهو قول الأئمة الثلاثة تقبل وعليه الفتوى كما في السراجية والمضمرات قالوا الأول أحسن والثاني أرفع وعن محمد أنه يجوز كيف ما كان ولو كان الأصل في المصر . ( و ) شرط ( أن يشهد عن كل أصل اثنان ) ; لأن شهادة واحد على شهادة واحد ليس بحجة خلافا لمالك ( لا ) يشترط ( تغاير فرعي الشاهدين ) بل يكفي الفرعان للأصلين فلو شهد رجلان على شهادة أصل واحد ثم شهد هذان الشاهدان على شهادة أصل آخر في حادثة واحدة تقبل عندنا لقول علي رضي الله تعالى عنه لا تجوز على شهادة رجل إلا شهادة رجلين ذكره مطلقا من غير تقييد بالتغاير ولم يرو غيره خلافه فحل محل الإجماع خلافا للشافعي بل لا بد عنده أن يكون شهود الفرع أربعة ; لأن كل فرعين قاما مقام أصل واحد فصارا كالمرأتين وذكر في الكنز إن شهد رجلان على شهادة شاهدين انتهى . وظاهره أن يكون ذلك شرطا فلا تقبل شهادة النساء على الشهادة كما قاله المقدسي في الحاوي وليس كذلك بل هو سهو وما وقع في الكنز اتفاقي ; لأنه يجوز أن يشهد عليها رجل وامرأتان لتمام النصاب وكذا لا يشترط أن يكون المشهود على شهادته رجلا ; لأن للمرأة أيضا أن تشهد على شهادتها رجلين , أو رجلا وامرأتين ويشترط أن يشهد على شهادة كل امرأة نصاب الشهادة كما في التبيين وغيره .
باب الرجوع عن الشهادة وجه المناسبة لما قبله وتأخيره عنه ظاهر ; لأن الرجوع عن الشهادة يقتضي سبق وجودها , وهو أمر مشروع مرغوب فيه ديانة ; لأن فيه خلاصا عن عقاب الكبيرة وترجم بالباب تبعا للكنز مخالفا للهداية إذ ليس له أبواب متعددة , وهو وإن كان رفعا للشهادة لكنه داخل تحتها كدخول النواقض في الطهارة قيل ركنه قول الشاهد رجعت عما شهدت به , أو شهدت بزور فيما شهدت به , أو كذبت في شهادتي فلو أنكرها لم يكن رجوعا وشرطه أن يكون عند القاضي وعن هذا قال ( لا يصح الرجوع عنها ) أي عن الشهادة ( إلا عند قاض ) سواء كان هو القاضي الأول , أو غيره ; لأن الشهادة تختص بمجلسه فيختص الرجوع بما تختص به الشهادة وهو مجلس القاضي ( فلو ادعى المشهود عليه رجوعهما ) أي رجوع الشاهدين ( عند غيره ) أي عند غير القاضي ( لا يحلفان ) أي الشاهدان إذا أراد المشهود عليه التحليف ( ولا يقبل برهانه ) أي برهان المشهود عليه ( عليه ) أي على رجوعهما ; لأنه ادعى رجوعا باطلا ( بخلاف ما لو ادعى ) أي المشهود عليها ( وقوعه ) أي وقوع الرجوع ( عند قاض ) آخر غير الذي كان قضى بالحق ( وتضمينه ) عطف على قوله وقوعه أي تضمين القاضي المال ( إياهما ) أي الشاهدين وأقام بينة تقبل بينته ويحلفان إن أنكرا ; لأن السبب صحيح كما لو أقر عند القاضي أنه رجع عند غير القاضي فإنه صحيح وإن أقر برجوع بطل ; لأنه يجعل إنشاء للحال كما في المنح . وفي المحيط ولو ادعى رجوعهما عند القاضي ولم يدع القضاء بالرجوع والضمان لا تسمع منه البينة ولا يحلف عليه ; لأن الرجوع لا يصح ولا يصير موجبا للضمان إلا باتصال القضاء ( فإن رجعا ) أي الشاهدان عن الشهادة ( قبل الحكم لا يحكم ) القاضي بشهادتهما إذ لا قضاء بكلام متناقض ولا ضمان عليهما لعدم الإتلاف لكن يعزر الشاهد وإطلاقه شامل لما لو رجعا عن بعضها كما لو شهدا بدار وبنائها , أو بأتان وولدها ثم رجعا في البناء والولد لم يحكم بالأصل ; لأن الشاهد فسق نفسه وشهادة الفاسق ترد كما في جامع الفصولين . ( وإن ) رجعا ( بعده ) أي بعد الحكم ( لا ينقض ) القاضي حكمه ; لأن الكلام الأول قد تأكد بالقضاء فلا يناقضه الثاني وإطلاقه شامل لما إذا كان الشاهد وقت الرجوع مثل ما شهد في العدالة , أو دونه , أو أفضل منه كما في أكثر المعتبرات لكن في خزانة المفتين معزيا إلى المحيط إن كان الرجوع بعد القضاء ينظر إلى حال الراجع فإن كان حاله عند الرجوع أفضل من حاله وقت  الشهادة في العدالة صح برجوعه في حق نفسه وفي حق غيره حتى وجب عليه التعزير وينقض القضاء ويرد المال على المشهود عليه وإن كان حاله عند الرجوع مثل حاله عند الشهادة في العدالة , أو دونه وجب عليه التعزير ولا ينقض القضاء ولا يرد المشهود به على المشهود عليه ولا يجب الضمان على الشاهد انتهى . قال صاحب البحر وهو غير صحيح عند أهل المذهب لمخالفة ما نقلوه من وجوب الضمان على الشاهد إذا رجع بعد الحكم وفي هذا التفصيل عدم تضمينه مطلقا مع أنه في نقله مناقض ; لأنه قال أول الباب بالضمان موافقا للمذهب انتهى . لكن في الخلاصة مثل ما في الخزانة لكنه قال وهذا قول الإمام الأول وهو قول أستاذه حماد ثم رجع عن هذا القول , وقال : لا يصح رجوعه في حق غيره على كل حال حتى لا ينقض القضاء ولا يرد به على المشهود عليه وهو قولهما انتهى . فعلى هذا ما قاله صاحب البحر من أنه غير صحيح عند المذهب ليس بسديد بل الصواب أن يقول هو مرجوع عنه تأمل ( وضمنا ) أي الشاهدان الراجعان للمشهود عليه ( ما أتلفاه بها ) أي بالشهادة لإقرارهما على أنفسهما بالضمان . وقال الشافعي لا يضمنان ; لأنه لا عبرة للتسبب عند وجود المباشرة قلنا تعذر إيجاب الضمان على المباشر وهو القاضي ; لأنه كالملجأ إلى القضاء وفي إيجابه صرف النفس عن تقلده وتعذر استيفائه من المدعي ; لأن الحكم ماض فاعتبر التسبب وإنما يضمنان ( إذا قبض المدعي مدعاه دينا كان , أو عينا ) ; لأن الإتلاف بالقبض يتحقق ; ولأنه لا مماثلة بين أخذ العين وإلزام الدين وقد تبع المصنف الكنز والهداية في تقييده وهو مختار السرخسي وصاحب المجمع وخالف أصحاب الفتاوى في إطلاقهم وقد صرح في الخلاصة والبزازية وغيرهما بالضمان بعد القضاء قبض المدعي المال أو لا قالوا وعليه الفتوى وفي الخلاصة أنه قول الإمام الآخر وهو قولهما انتهى . وظاهره أن اشتراط القبض مرجوع عنه كما في البحر وفرق شيخ الإسلام بين العين والدين فقال : إن كان المشهود به عينا فللمشهود عليه أن يضمن الشاهد بعد الرجوع وإن لم يقبضها المدعي وإن كان دينا فليس له ذلك حتى يقبضه . وفي البحر تفصيل عدم انحصار تضمين الشاهد في رجوعه فليراجع ( فإن رجع أحدهما ) أي أحد الشاهدين عن شهادته في دعوى حق بعد القضاء ( ضمن ) الراجع ( نصفا ) إذ بشهادة كل منهما يقوم نصف الحجة فببقاء أحدهما على الشهادة تبقى الحجة في النصف فيجب على الراجع ضمان ما لم تبق الحجة فيه وهو النصف وعن هذا قال ( والعبرة ) في باب الضمان ( لمن بقي ) من المشهود وعند الأئمة الثلاثة العبرة لمن رجع إلا في رواية عنهم ( لا لمن رجع ) هذا هو الأصل فإن بقي اثنان يبقى كل الحق وإن بقي واحد يبقى النصف كما مر آنفا .
                                       

كتاب الوكالة مناسبتها للشهادة من حيث إن الإنسان يحتاج في معاشه إلى التعاضد والشهادة منه فكذا الوكالة وهي لغة بفتح الواو وكسرها اسم للتوكيل من وكله بكذا إذا فوض إليه الأمر فيكون الوكيل بمعنى المفعول ; لأنه موكول إليه الأمر وقيل هي الحفظ ومنه الوكيل في أسماء الله تعالى فيكون بمعنى فاعل والتوكيل صحيح بالكتاب والسنة والإجماع وشرعا ( هي ) أي الوكالة ( إقامة الغير مقام نفسه في التصرف ) والمراد بالتصرف أن يكون معلوما ; لأنه إذا لم يكن معلوما ثبت بأدنى التصرفات وهو الحفظ فيما إذا قال وكلتك بمالي فلو قال في تصرف جائز معلوم لكان , أولى ; لأن التصرف مطلقا يشمل الجائز والمعلوم وغيرهما كما في المنح لكن يمكن أن يجاب عنه بأن اللام للعهد فلا حاجة إلى زيادة تدبر ( وشرطها ) أي الوكالة ( كون الموكل ) اسم فاعل ( ممن يملك التصرف ) ; لأن الوكيل يستفيد ولاية التصرف من الموكل فلا بد للمفيد من أن يملكه ويقدره قيل هذا على قولهما وأما على قوله فالشرط أن يكون التوكيل حاصلا بما يملكه الوكيل فكون الموكل مالكا لذلك التصرف الذي وكل به الوكيل  ليس بشرط إذ يجوز توكيل المسلم ذميا ببيع الخمر والخنزير عنده مع أن المسلم لا يملك هذا التصرف بنفسه انتهى . لكن الشرط أن يكون الموكل مالكا للتصرف نظرا إلى أصل التصرف وقادرا عليه وإن امتنع في بعض الأشياء بعارض النهي فلا يلزم ما قيل تدبر .
( و ) شرطها أيضا كون ( الوكيل ) ممن ( يعقل العقد ) ويعرف أن البيع سالب للمبيع وجالب للثمن والشراء على عكسه ويعرف الغبن الفاحش واليسير كما في أكثر المعتبرات . وقال يعقوب باشا وهو مشكل ; لأنهم اتفقوا على أن توكيل الصبي العاقل صحيح وفرق الغبن اليسير من الفاحش مما لا يطلع عليه أحد إلا بعد الاشتغال بعلم الفقه فلا وجه لاشتراطه في صحة التوكيل انتهى . لكن المراد من الصبي العاقل هو المميز مطلقا فلا يرد تدبر ( ويقصده ) أي يقصد الوكيل ثبوت حكم العقد وحصول الربح حتى لو تصرف بطريق الهزل فلا يقع عن الموكل كما في أكثر الكتب لكن ليس فيما نحن فيه ; لأن الكلام في صحة الوكالة لا في صحة بيع الوكيل وعدمه وعدم وقوعه عن الموكل ولذا تركه في الكنز إلا أن يقال إن قوله يقصده تأكيد لقوله يعقل والعطف عطف تفسير ; لأنه بالقصد يعلم كمال العقل تدبر وفيه رمز إلى أن المعتوه يصلح أن يكون وكيلا ; لأنه يعقله ويقصده وإن لم يرجح المصلحة على المفسدة , وإلى أن علم الوكيل بالوكالة لمن يشترط خلافا لمحمد فلو وكل ببيع عبده وطلاق امرأته ففعل الوكيل قبل العلم جاز خلافا كما في القهستاني نقلا عن المحيط ثم فرعه بقوله ( فيصح توكيل الحر البالغ ) ينبغي أن يقيد بالعاقل ليحترز عن المجنون لما في التنوير فلا يصح توكيل مجنون وصبي لا يعقل مطلقا وصبي يعقل بنحو طلاق وعتاق وهبة وصدقة من التصرفات الضارة وصح توكيله بما ينفعه بلا إذن وليه كقبول الهبة وبما تردد بين ضرر ونفع كبيع وإجارة إن مأذونا وإلا توقف على إجازة وليه ( أو المأذون ) والمراد بالمأذون الصبي العاقل الذي أذن له الولي والعبد الذي أذن له المولى أي يصح توكيل كل منهما ( حرا ) مفعول توكيل ( بالغا , أو مأذونا ) ; لأن الموكل مالك للتصرف والوكيل أهل له ( أو ) توكيلهما ( صبيا عاقلا , أو عبدا محجورين ) قيد للصبي والعبد ; لأن الصبي أهل للعبارة حتى ينفذ تصرفه بإذن الولي فكذا العبد حتى يصح طلاقه وإقراره في الحدود والقصاص ولكن لا يرجع حقوق العقد إليهما بل إلى موكلهما إذ لا يصح منهما التزام العهدة فالصبي لقصور الأهلية والعبد لحق المولى بخلاف المأذونين بحيث تلزمهما العهدة استحسانا . وفي الشمني وعن أبي يوسف أن المشتري إذا لم يعلم بحال البائع ثم علم أنه صبي , أو مجنون له خيار الفسخ ولو كان الصبي الوكيل بالشراء , أو العبد مأذونا له في التجارة لزمه الثمن ورجع به  على الموكل استحسانا ( بكل ما ) كونه موصوفة , أولى من الموصولة والظرف للتوكيل أي صح التوكيل لكل عقد ( يعقده هو ) أي الموكل ( بنفسه ) أي مستبدا بنفسه , أو بولاية نفسه عن الغير كالبيع والهبة والصدقة الوديعة وغيرها ; لأن الإنسان قد يعجز عن المباشرة بنفسه فيحتاج إلى توكيل غيره فلا بد من جوازه دفعا لحاجته . وفي القهستاني ولا يشكل بتوكيل المسلم , أو الذمي ذميا , أو مسلما ببيع الخمر , أو شرائها وبالتوكيل ببيع المسلم والاستقراض كما ظن فإن الكفالة كافية للأولين والثالث مستثنى بقرينة الآتي والرابع مختلف فيه انتهى . ويمكن دفعه بوجه آخر كما بين آنفا .
باب الوكالة بالبيع والشراء أفردهما بباب على حدة لكثرة الاحتياج إليهما وقدم الشراء ; لأنه ينبئ عن إثبات الملك , والبيع ينبئ عن إزالته والإزالة بعد الإثبات ( لا يصح التوكيل بشراء شيء يشمل أجناسا كالرقيق والثوب والدابة ) للجهالة الفاحشة فإن الدابة اسم لما يدب على وجه الأرض لغة وعرفا للخيل والبغل والحمار فقد جمع أجناسا وكذا الثوب ; لأنه يتناول الملبوس من الأطلس إلى الكساء ; ولهذا لا تصح تسميته مهرا وكذا الرقيق ; لأنه شامل للذكر والأنثى المختلفين في بني آدم وإذا اشترى الوكيل وقع الشراء له كما في النهاية ( أو ) بشراء شيء يشمل ( ما هو كالأجناس كالدار وإن ) وصلية ( بين الثمن ) ; لأنه يتعذر الامتثال لأمر الموكل ; لأن بذلك الثمن يوجد من كل جنس ولا يدري مراد الآمر لتفاحش الجهالة والمراد هنا بالجنس ما يشمل أصنافا وبالنوع الصنف لا ما اصطلح عليه أهل المنطق ( فإن سمى نوع الثوب كالهروي ) مثلا ( جاز وكذا إن سمى نوع الدابة كالفرس والبغل ) جاز سواء ثمنا , أو لا بالإجماع ( أو بين ثمن الدار , أو المحلة ) يعني إن وكل بشراء دار وبين ثمنها ومحلتها جاز واختلفوا في هذا المحل وقد جعل صاحب الكنز الدار كالعبد موافقا لقاضي خان لكن شرط مع بيان الثمن بيان المحلة وجعلها صاحب الهداية كالثوب فقال وكذا الدار تشمل ما هو في معنى الأجناس ; لأنها تختلف اختلافا فاحشا باختلاف الأغراض والجيران والمرافق والحمال والبلدان فتعذر الامتثال وإن سمي ثمن الدار ووصف جنس الدار والثوب جاز معناه نوعه انتهى . وفي الإصلاح والدار ملحقة بالجنس من وجه ; لأنها مختلفة بقلة المرافق وكثرتها فإن بين الثمن ألحقت بجهالة النوع وإن لم يبين ألحقت بجهالة الجنس والمتأخرون قالوا في ديارنا لا يجوز بدون بيان المحلة ; لأنها تختلف باختلافها قال في البحر . وفي المعراج أن ما في الهداية مخالف لرواية المبسوط قال والمتأخرون من مشايخنا قالوا في ديارنا لا يجوز إلا ببيان المحال انتهى . وبه يحصل التوفيق فيحمل ما في الهداية على ما إذا كانت تختلف في تلك الديار اختلافا فاحشا وكلام غيره على ما إذا كانت لا تتفاحش انتهى . والمصنف اختار قول المتأخرين في الدار ولهذا عطف بأو فقال : أو بين ثمن الدار والمحلة , والحاصل أن جهالة الدار جهالة الجنس عند المتأخرين وجهالة النوع عند المتقدمين فليحمل عبارة كل من الكنز والهداية على كل من المذهبين تتبع .  ( أو بين جنس الرقيق كالعبد ونوعه كالتركي ) يعني إذا وكل بشراء عبد تركي مثلا يصح ; لأن العبد معلوم الجنس من وجه لكن من حيث منفعة الجمال كأنه أجناس مختلفة فإن بين نوعه كالتركي يصح التوكيل ( أو ) بين ( ثمنا يعين نوعا ) , أو نوع العبد بالقلة والكثرة يصح ; لأن ذكر الثمن كذكر النوع في تقليل هذه الجهالة , وإن لم يبين شيئا منهما لم يصح التوكيل ويلحق بجهالة الجنس لامتناع الامتثال لكن الأحسن ترك الصفة , وهو قوله يعين نوعا ; لأن النوع صار معلوما بمجرد تقديم الثمن كما في الهداية وفيه إشارة إلى أنه لو كان معلوم الجنس من وجه كالشاة والبقر يصح وإن لم يذكر الثمن وإلى أن جهالة الوصف غير مانعة كما في القهستاني وإطلاقه شامل لما إذا كان ذلك الثمن نوعا , أو لا وبه اندفع ما في الجوهرة حيث قال : وهذا إذا لم يوجد لهذا الثمن من كل نوع أما إذا وجد فلا يجوز عند بعض المشايخ كما في المنح ( أو عمم فقال : ابتع لي ) أي اشتر لي ( ما رأيت ) . وفي الفرائد وفي عطف قوله , أو عمم صعوبة ; لأنه لا يناسب كونه معطوفا على قوله , أو بين جنس الرقيق ولا كونه معطوفا على قوله فإن سمي نوع الثوب جاز وفصله , ثم قال لو بينه بطريق الاستثناء بأن يقول إلا أن يعمم لكان أسلم وأظهر ويدل على ما ذكرناه قول صاحب الهداية ومن وكل رجلا بشراء شيء ولا بد من تسمية جنسه وصفته , أو جنسه ومبلغ ثمنه ليصير الفعل الموكل به معلوما فيمكنه الائتمار إلا أن يوكله وكالة عامة فيقول ابتع لي ما رأيت ; لأنه فوض الأمر إلى رأيه فأي شيء يشتريه يكون ممتثلا انتهى . لكن يمكن أن يكون معطوفا على ما يفهم من الكلام السابق وهو قوله فإن سمي إلى هنا أي إن خصص جاز عند البيان , أو عمم جاز وإن لم يبين , أو أن يكون , أو بمعنى ألا أن كقولهم لألزمنك , أو تعطيني حقي أي إلا أن تعطيني حقي .
فصل في بيان أحكام من يجوز للوكيل أن يعقد معه ومن لا يجوز ( لا يصح عقد الوكيل بالبيع , أو الشراء مع من ترد شهادة له ) كأصله وفرعه وزوجه وزوجته وسيده وعبده ومكاتبه وشريكه فيما يشتركانه عند الإمام ( وقالا يجوز ) العقد ( بمثل القيمة إلا في العبد والمكاتب ) ; لأن التوكيل مطلق ولا تهمة إذ الأملاك متباينة والمنافع منقطعة بخلاف العبد الذي لا دين عليه ; لأنه بيع من نفسه ; لأن ما في يد العبد للمولى وكذا حق في كسب المكاتب وينقلب حقيقة بالعجز وله أن مواضع التهمة مستثناة عن الوكالات , وهذا موضع التهمة بدليل عدم قبول الشهادة ; لأن كل واحد منهم ينتفع بمال الآخر عادة فصار بيعا من نفسه من وجه ودخل في البيع الإجارة والصرف والسلم فهو على هذا الخلاف إلا إذا أطلق الموكل بأن قال له بع ممن شئت فيجوز بيعه من هؤلاء المذكورين بمثل القيمة كما يجوز عقده معهم بأكثر من القيمة بلا خلاف كما في المنح . وفي النهاية وإن كان بأقل منها بغبن فاحش لا يجوز بالإجماع وإن كان البيع بغبن يسير لا يجوز عند الإمام ويجوز عندهما وإن كان بمثل القيمة فعن الإمام روايتان ( والوكيل بالبيع يجوز بيعه ) من غير هؤلاء ( بما قل ) من الثمن ولو غبنا فاحشا ; لأن البيع بالغبن الفاحش معتاد عند الاحتياج إلى النقد وبالكثير من القيمة ( أو كثر ) وإنما ذكره ليتناول كل بدل فإن القلة أمر إضافي فلم يكن ذكره استطراديا كما قيل . ( و ) كذا يجوز بيعه ( بالعرض ) سواء قل , أو كثر من القيمة عند الإمام ; لأنه بيع مطلق وقد وجد به خاليا عن التهمة فيجوز ( وقالا : لا يجوز ) بيعه ( إلا بمثل القيمة وبالنقود ) أي لا يجوز بيعه من غير هؤلاء بنقصان لا يتغابن الناس فيه ولا يجوز إلا بالدراهم والدنانير لا بالعرض عندهما ; لأن مطلق الأمر يتقيد بالمتعارف ; لأن التصرفات لدفع الحاجات فتتقيد بمواقع الحاجة والمتعارف البيع بثمن المثل وبالنقود , ولهذا يتقيد التوكيل بشراء الفحم والجمد والأضحية بزمان الحاجة  ولأن البيع بغبن فاحش بيع من وجه هبة من وجه ولذا لو صدر من المريض يعتبر من الثلث وكذلك المقايضة فلا يتناوله مطلق اسم البيع قال أبو المكارم : وبيع المضارب والمفاوض وشريك العنان بغبن فاحش يصح على هذا الخلاف أما بيع الولي كالأب والجد والوصي والقاضي لا يصح بالأقل إلا بما يتغابن فيه بالاتفاق كما في العمادية ( ويجوز بيعه بالنسيئة ) إن كان ذلك التوكيل بالبيع للتجارة عند الإمام وإن كان الأجل غير متعارف لما مر أنه بيع مطلق خاليا عن التهمة فيجوز وعندهما لا يجوز إلا بالأجل المتعارف ; لأن المطلق ينصرف إلى المتعارف وعند الأئمة الثلاثة يجوز بثمن المثل وبنقد البلد حالا فإن كانت النقود مختلفة يعتبر الأغلب وإنما قيدنا للتجارة ; لأنه لو لم يكن لها بل كان لحاجة لا يجوز كالمرأة إذا دفعت غزلا إلى رجل ليبيعه لها يتعين النقد . وفي المنح وبه يفتى وهو مذكور في الخلاصة وكثير من المعتبرات ; لأن الموكل قال : بعه فإني محتاج إلى ثمنه وهو لو صرح بذلك لم يجز بيعه نسيئة كما في النتف وينبغي أن يكون الحكم كذلك في كل موضع قامت الدلالة على الحاجة انتهى . وفي البحر لو قال : بعه إلى أجل فباعه بالنقد قال السرخسي : الأصح أنه لا يجوز بالإجماع . ( و ) يجوز ( بيع نصف ما وكل ببيعه ) كالعبد والفرس عند الإمام ; لأن اللفظ مطلق عن قيد الاجتماع والافتراق فيعمل بإطلاقه وعندهما والأئمة الثلاثة لا يجوز لما فيه من ضرر الشركة إلا أن يبيع النصف الآخر قبل أن يختصما لاندفاع الضرر قبل نقض العقد الأول , وبهذا ظهر أن الخلاف في الذي يتضرر بالتفريق والتقسيم وإلا يجوز كالبر والشعير إذ ليس في تفريقه ضرر أصلا كما في الإصلاح ولذا قلنا كالعبد والفرس . ( و ) يجوز ( أخذه ) أي أخذ الوكيل بالبيع ( بالثمن كفيلا أو رهنا ) للاستيثاق ( فلا يضمن ) الوكيل الثمن للموكل والقيمة للراهن ( إن توى ) أي هلك ( ما على الكفيل ) من الثمن ( أو ضاع الرهن في يده ) أي الوكيل ; لأن الوكيل أصيل في الحقوق وقبض الثمن منها والكفالة توثق به والارتهان وثيقة لجانب الاستيفاء فيملكهما بخلاف الوكيل بقبض الدين ; لأنه يفعل نيابة وقد أنابه في قبض الدين دون الكفالة وأخذ الرهن والوكيل بالبيع يقبض أصالة ولهذا لا يملك الموكل حجره عن قبض الثمن كما في الهداية . وفي المنح وهو مخالف لما في الخلاصة من أن الوكيل بقبض الدين له أخذ الكفيل فيحمل كلام الهداية على أخذ الكفيل بشرط البراءة فهو حوالة لا يجوز للوكيل بقبض الدين قبولها كما صرح به في البزازية والمراد بعدم الضمان عدمه للموكل وإلا فالدين قد سقط بهلاك الرهن إذا كان  مثل الثمن بخلاف الوكيل بقبض الدين إذا أخذ رهنا فضاع فإنه لا يسقط من دين الموكل شيء ولا ضمان على الوكيل انتهى . . باب الوكالة بالخصومة والقبض أخر الوكالة بالخصومة عن الوكالة بالبيع والشراء ; لأن الخصومة تقع باعتبار ما يجب استيفاؤه ممن هو في ذمته وذلك في الأغلب يكون لمطالبة المبيع أو الثمن ( للوكيل بالخصومة القبض ) عند أئمتنا الثلاثة ; لأن من ملك شيئا ملك إتمامه , وإتمام الخصومة وانتهاؤها بالقبض ( خلافا لزفر ) ; لأن القبض غير الخصومة فلا يكون الوكيل به وكيلا بها إذ يختار الموكل للقبض آمن الناس وللخصومة ألج الناس ( والفتوى اليوم على قوله ) أي على قول زفر وهو قول الأئمة الثلاثة ; لأن من يؤتمن على الخصومة لا يؤتمن على المال لظهور الخيانة في الوكلاء في هذا الزمان أفتى بذلك الصدر الشهيد وكثير من مشايخ بلخي وسمرقند وغيرهم ولذا أشار إلى خلاف زفر عند أئمتنا الثلاثة لقوة قوله في هذا المقام . وفي التنوير الوكيل بالخصومة إذا أبى لا يجبر عليها إلا إذا كان وكيلا بالخصومة بطلب المدعي وغاب المدعى عليه بخلاف الكفيل ( ومثله ) أي مثل الوكيل بالخصومة ( الوكيل بالتقاضي ) يعني أن الوكيل بالطلب مثل الوكيل بالخصومة فإنه يملك القبض على أصل الرواية ; لأنه في معناه وضعا يقال اقتضيت حقي أي قبضته فإنه مطاوع قضى إلا أن العرف بخلافه وهو قاض على الوضع  والفتوى على أن لا يملك كما في الهداية . وفي الغاية أن الوكيل بتقاضي الدين يملك القبض اتفاقا في جواب كتاب الوكالة لكن فتوى المشايخ على أنه لا يملك لفساد الزمان انتهى . وفي الواقعات ليس له أن يقبض الدين في زمانها وهو اختيار مشايخ بلخي وبه أخذ أبو الليث ا هـ فعلى هذا ظهر عدم فهم ما قيل من أنه قال صاحب الاختيار : والوكيل بالتقاضي يملك القبض بالإجماع ; لأنه لا فائدة للتقاضي بدون القبض فيلزم التأمل في قوله بالإجماع مع أن الخلاف مصرح في سائر الكتب ; لأن ما قاله صاحب الاختيار على رواية الأصل والفتوى على أنه لا يملك لفساد الزمان فلا خلاف بالاتفاق على رواية الأصل لما في السراجية الوكيل بالتقاضي وكيل بالقبض في ظاهر الرواية والفتوى على أنه ينظر إن كان التوكيل بذلك في بلد كان من العرف بين التجار أن المتقاضي هو الذي يقبض الدين توكيلا بالقبض وإلا فلا تدبر . وفي التنوير ورسول القاضي يملك القبض لا الخصومة إجماعا ولا يملك الخصومة والقبض وكيل الملازمة كما لا يملك الخصومة وكيل الصلح وكذا عكسه .
باب عزل الوكيل وجه تأخيره ظاهر ( للموكل عزل وكيله ) عن الوكالة ; لأنها حقه فله أن يبطله ( إلا إذا تعلق به ) أي بالتوكيل ( حق الغير كوكيل الخصومة بطلب الخصم ) فلا يملك عزله فيصير كالوكالة المشروطة في عقد الرهن ومال الوقف وفيه  إشارة إلى أنه لو علق وكالته بالشرط ثم عزله قبل وجوده صح وعليه الفتوى كما في القهستاني وإلى أنه بطل تعليق العزل بالشرط ( ويتوقف انعزاله ) أي انعزال الوكيل ( على علمه ) أي علم الوكيل ثم فرعه بقوله ( فتصرفه ) أي تصرف الوكيل ( قبله ) أي قبل العلم بانعزاله ( صحيح ) ; لأن في انعزاله بغير علم إضرارا به إذ ربما يتصرف على أنه وكيل فتلحقه العهدة وكذا لو عزل الوكيل نفسه لا يجوز بدون علم الموكل وعند الأئمة الثلاثة ينعزل الوكيل بلا علم منه إلا في قول عنهم ولو جحد الموكل الوكالة فقال : لم أوكلك لا يكون عزلا إلا أن يقول والله لا أوكلك بشيء ويثبت العزل من الوكالة بمشافهة كقوله عزلتك وأخرجتك عن الوكالة وبكتابته وإرساله رسولا عدلا أو غير عدل حرا أو عبدا صغيرا أو كبيرا إذا قال الرسول الموكل أرسلني إليك لأبلغك عزله إياك عن وكالته ولو أخبره فضولي بالعزل فلا بد من أحد شرطي الشهادة إما العدد أو العدالة . وفي الدرر قال وكلتك بكذا على أني متى عزلتك فأنت وكيلي فإنه إذا عزله لم ينعزل بل كان وكيلا له وهذا يسمى وكيلا دوريا وإذا أراد أن يعزله بحيث يخرج عن الوكالة يقول في عزله عزلتك ثم عزلتك فإنه ينعزل ولو قال : كلما عزلتك فأنت وكيلي لا يكون معزولا بل كلما عزل كان وكيلا فإذا أراد أن يعزله يقول رجعت عن الوكالة المعلقة وعزلتك عن المنجزة فحينئذ ينعزل ; لأن ما لا يكون لازما يصلح الرجوع عنه والوكالة منه كما في التبيين . وفي التنوير وكله بقبض الدين ملك عزله إن بغير حضرة المديون وإن وكله بحضرته لا إلا إذا علم به المديون فلو دفع المديون دينه إلى الوكيل قبل علمه بعزله يبرأ ( وتبطل الوكالة بموت الموكل ) , هذا أولى من عبارة الوقاية بموت أحدهما ; لأنه قال صاحب الدرر ولما لم يكن لذكر الوكيل هنا فائدة تركته لكن يمكن أن الوكيل لو مات فحق الرد بالعيب لوارثه أو وصيه وإن لم يكن فللموكل في رواية ولوصي القاضي في أخرى كما في القهستاني ففيه فائدة ( وجنونه ) أي جنون الموكل وكذا جنون الوكيل ( مطبقا ) أي مستوعبا ( وحده ) أي حد المطبق ( شهر عند أبي يوسف ) وكذا عند الإمام في قوله وعليه الفتوى كما في المضمرات ( وحول عند محمد ) وكذا عند الإمام في قول ( وهو المختار ) ; لأنه يسقط به جميع العادات حتى الزكاة فقدر به احتياطا . ( و ) تبطل ( بلحاقه ) أي لحاق الموكل ( بدار الحرب مرتدا ) عند الإمام ; لأن تصرفات المرتد موقوفة عنده فكذا وكالته وإن قتل أو لحق بدار الحرب بطلت الوكالة ( خلافا لهما ) فإن تصرفاته نافذة عندهما إلا أن يموت أو يقتل على ردته أو يحكم بلحاقه حتى يستقر أمر اللحاق فلو عاد من دار الحرب مسلما  ولم يحكم بلحاقه تعود الوكالة عندهم وإن حكم ثم عاد تعود الوكالة عند محمد خلافا لأبي يوسف كما في القهستاني . وفي المنح فظاهر كلام الكنز وغيره من المتون أن كل وكالة تبطل بموت الموكل وجنونه وليس كذلك بل لا بد من استثناء مسائل من هذا الأصل فقال إلا إذا وكل الراهن العدل أو المرتهن ببيع المرتهن عند حلول الأجل فلا ينعزل بموت الموكل وجنونه كالوكيل بالأمر باليد والوكيل ببيع الوفاء وتمامه فيه فليراجع . ( وكذا ) تبطل وكالته ( بعجز موكله ) حال كون الموكل ( مكاتبا ) أي إذا وكل مكاتب وكيلا بالبيع مثلا ثم صار رقيقا بعجزه عن أداء بدل الكتابة بطل وكالة وكيله ; لأنه وقع تصرفه في مال الغير بلا أمره ( وحجره ) أي حجر الموكل حال كونه عبدا ( مأذونا ) ولا فرق فيه بين العلم وعدمه ; لأنه عزل حكمي فلا يتوقف على العلم كالوكيل بالبيع إذا باعه موكله . وفي القهستاني وإنما فصل بكذا للتنبيه على العامل البعيد لا لما ظن أن في ما بعده لم يشترط علم الوكيل وفيه إشعار بأن المكاتب أو المأذون إذا وكل رجلا بالتقاضي أو الخصومة لم تبطل وكالته بالعجز أو الحجر كما في النهاية ( و ) تبطل الوكالة في حق من لم يوكل صريحا من الشريكين بسبب ( افتراق ) , هذين ( الشريكين ) عن الشركة أي يثبت عزل الوكيل بافتراقهما ولا يتوقف على علم الوكيل لما مر أنه عزل حكمي والعلم شرط للعزل الحقيقي وإطلاقه شامل ما إذا افترقا ببطلان الشركة بهلاك المالين أو أحدهما قبل الشراء فتبطل الوكالة الضمنية , وأما إذا وكل الشريكان أو أحدهما وكيلا للتصرف في المال فلو افترقا انعزل في حق غير الموكل منهما إذا لم يصرحا بالإذن في التوكيل وتمامه في البحر فليطالع ( وتصرف ) هو بالجر أي وكذا تبطل الوكالة بتصرف ( الموكل فيما وكل به ) تصرفا يعجز الوكيل عن الامتثال به كما إذا وكله بإعتاق عبده أو كتابته أو تزويج امرأة أو شراء شيء أو طلاق أو خلع أو بيع عبد فأعتق أو كاتب أو زوج أو طلق ثلاثا أو واحدة ومضت عدتها أو خالعها أو باع بنفسه , فإن الموكل لو فعل واحدا منها بنفسه لعجز الوكيل عن ذلك الفعل فتبطل الوكالة ضرورة حتى أن الموكل إذا طلقها واحدة والعدة قائمة بقيت الوكالة لإمكان تنفيذ ما وكل به ولو تزوجها بنفسه وأبانها لم يكن للوكيل أن يزوجها منه لزوال حاجته بخلاف ما لو تزوجها الوكيل وأبانها حيث يكون له أن يزوج الموكل ; لأن الحاجة باقية كما في الدرر . وفي المنح وتعود الوكالة إذا عاد إلى الموكل قديم ملكه فلو وكله بالبيع فباعه الموكل ثم رد عليه بما هو فسخ فالوكيل على وكالته وإن رد بما يكون فسخا لا تعود الوكالة كما لو وكله في هبة شيء ثم وهبه الموكل ثم رجع في هبته لم يكن للوكيل الهبة  ولو وكله بالبيع ثم رهنه الموكل أو آجره فسلمه فهو على وكالته في ظاهر الرواية ولو وكله أن يؤاجر داره ثم آجرها الموكل بنفسه ثم انفسخت الإجارة يعود على وكالته . وفي البزازية لو وكله ببيع داره ثم بنى فيها فهو رجوع عنها عند الطرفين لا التخصيص , والوصية بمنزلة الوكالة أو بقي أثر ملكه كما لو طلق امرأته وهي في العدة فإن تصرف الوكيل غير معتذر بأن يوقع الثاني في العدة وهي أثر ملكه كما تقدم انتهى . لكن في قوله أو بقي شيئان الأول أنه معطوف على قوله عاد , وهو ظرف للعود ولا عود في صورة بقاء الأثر والثاني أنه يلزم التكرار بما سبق من قوله وبتصرفه بنفسه كما لو طلق امرأته وهي في العدة إلى آخره تدبر . ( ولا يشترط في الموت وما بعده ) من الجنون واللحاق في دار الحرب والعجز وافتراق الشريكين وتصرف الموكل فيما وكل به ( علم الوكيل ) لما مر أن العلم شرط للعزل القصدي لا للعزل الحكمي كما في أكثر المعتبرات قال يعقوب باشا : وهنا كلام وهو أن في الكافي مسألة تدل على اشتراط العلم في العزل الحكمي أيضا وتمامه فيه فليطالع .
                                       

كتاب الدعوى لما كانت الوكالة بالخصومة لأجل الدعوى ذكر الدعوى عقيب الوكالة هي واحدة الدعاوى بفتح الواو وكسرها وبعضهم قال الفتح أولى وبعضهم الكسر أولى ومنهم من سوى بينهما . وفي الكافي يقال ادعى زيد على عمرو مالا فزيد المدعي وعمرو المدعى عليه , والمال المدعى . والمدعى به خطأ والمصدر الادعاء افتعال من دعا والدعوى على وزن فعلى اسم منه وألفها للتأنيث فلا ينون يقال دعوى باطلة أو صحيحة وجمعها دعاوى بفتح الواو لا غير كفتوى وفتاوى والدعوى في الحرب أن يقول الناس بالفلان انتهى . ثم اعلم أنها مشروعة بالكتاب والسنة وإجماع الأمة ( هي ) أي الدعوى في اللغة عبارة عن إضافة الشيء إلى نفسه حال المسالمة أو المنازعة مأخوذ من قولهم ادعى إذا أضاف الشيء إلى نفسه بأن قال لي ومنه دعوى الولد . وفي الشرع يراد به إضافة الشيء إلى نفسه حالة المنازعة لا غير كما في المبسوط وقيل هي في اللغة قول يقصد به الإنسان إيجاب حق على غيره . وفي الشرع ما اختاره المصنف تبعا للوقاية بقوله ( إخبار ) عند القاضي أو الحكم فإنه شرط كما في الكافي وغيره ( بحق ) معلوم فإنه شرط ( له ) أي للمخبر ( على غيره ) أي على غير المخبر الحاضر لما في التنوير وغيره وشرطها مجلس القاضي وحضور خصم  ومعلومية المدعي وكونها ملزمة وكون المدعى مما يحتمل الثبوت فدعوى ما يستحيل وجوده باطلة انتهى . فعلى هذا إطلاق المصنف لا يخلو عن شيء كما في القهستاني إلا أن يقال عدم تقييده بالحضور لكون حضور مجلس القاضي مأخوذا في مفهوم الدعوى وهي مطالبة حق عند من له الخلاص ولئلا يخرج عن التعريف بلا تكلف الدعوى الصادرة عن صاحب كتاب القاضي إلى القاضي في مجلس القاضي الكاتب فإنه دعوى صحيحة حتى يكتب في الكتاب غب الاستشهاد ; بالدعوى الصحيحة الصادرة إلى آخره مع أنه إخبار بحق له على غيره وليس بحاضر وأما عدم تقييده بمجلس القضاء فلأنه جعله شرطا وشرط الشيء خارج عن ذلك الشيء تأمل . ( والمدعي ) شرعا ( من لا يجبر ) أي لا يكره ( على ) هذه ( الخصومة ) أي المخاصمة وطلب الحق فلا يشكل بما كان فيه مخاصما من وجه آخر كما إذا قال قضيت الدين بعد الدعوى فإنه لا يجبر على هذه الخصومة إذا تركها ( والمدعى عليه من يجبر ) على هذه الخصومة والجواب لكونه منكرا معنى ولو مدعيا صورة ولذا قال محمد في الأصل : المدعى عليه وهو المنكر , وهو الصحيح إذ الاعتبار للمعاني فلا يشكل بوصي اليتيم فإنه مدعى عليه معنى فيما إذا أجبر القاضي على الخصومة لليتيم كما في القهستاني وإنما عرفهما بذلك وعدل عما يقتضي التعريف إشارة إلى اختلاف المشايخ فيهما فقيل المدعي من إذا ترك ترك والمدعى عليه خلافه وهذا حاصل ما ذكر في , هذا المتن قال أبو المكارم : والتعريف المذكور كان عاما صحيحا كما قال في الهداية لكنه تعريف له بما هو حكمه انتهى وقيل المدعي من لا حجة له عليه والمدعى عليه خلاف هذا ولذا يقال لمسيلمة الكذاب مدعي النبوة ولا يقال لرسولنا عليه الصلاة والسلام وقيل المدعي من لا يستحق إلا ببينة والمدعى عليه من يكون مستحقا بلا حجة إذ بقوله هو لي يكون له على ما كان ما لم يثبت المدعي استحقاقه قيل المدعي من يلتمس خلاف الظاهر وهو الأمر الحادث والمدعى عليه من يتمسك بالظاهر كالعدم الأصلي انتهى . إذ لا يعرض على من له اليد حق المدعي بمجرد دعواه كما لا يعرض الوجود على العدم الأصلي فلم يلزم عليه ما قال بعض الفضلاء ومنهم من قال المدعي من يلتمس خلاف الظاهر ولا يلزم أن يكون أمرا حادثا والمدعى عليه من يتمسك بالظاهر ولا يلزم أن يكون عدما أصليا انتهى لأن المراد بالأمر الحادث كونه محتاجا إلى الدليل في ظهوره ووجوده وبالعدم الأصلي عدم كونه محتاجا إليه أصلا فالمودع الذي يدعي رد الوديعة إلى المودع لا يكون مدعيا حقيقة وكذا لا يكون المودع بإنكاره الرد منكرا حقيقة ; لأنه بإنكاره يدعي شغل ذمة المودع معنى وكذا المودع بادعائه الرد ينكر الشغل  معنى ليفرغ ذمته عن الضمان فيجبر على الخصومة فيما أنكره معنى من الضمان لكونه مدعى عليه فيصدق قوله مع اليمين إذ الاعتبار للمعاني دون الصور كما في شرح الوقاية لابن الشيخ ( ولا تصح الدعوى إلا بذكر شيء ) أي قول دين أو عين ( علم جنسه ) أي جنس ذلك الدين كالدراهم والدنانير والحنطة وغيرها ( وقدره ) مثل كذا وكذا درهما أو دينارا أو كرا قيل لا بد أيضا من ذكره وصفه بأنه جيد أو رديء في دعوى الدين إذ هو يعرف به ; لأن إلزام الخصم بالمجهول عند قيام البرهان متعذر وكذا الشهادة والقضاء غير ممكن بخلاف العين كما سيجيء , وفيه إشارة إلى أنه لو كتب صورة الدعوى بلا عجز عن تقريرها لا تسمع كما في القهستاني فإن عجز عن الدعوى عن ظهر القلب فكتب فتسمع كما في الخزانة ( فإن كان ) المدعى ( دينا ) أي حقا في الذمة ( ذكر ) المدعي ( أنه يطالبه به ) أي أن المدعي يطالب المدعى عليه بالدين ; لأن فائدة الدعوى إجبار القاضي المدعى عليه على إيفاء حق المدعي وليس للقاضي ذلك إلا إذا طالبه به فامتنع . ( وإن كان ) المدعى عينا ( نقليا ) أي منقولا ( ذكر ) المدعي ( أنها ) أي العين ( في يد المدعى عليه بغير حق ) دفعا لاحتمال أن يكون مرهونا أو محبوسا بالثمن في يده قال صدر الشريعة هذه العلة تشتمل العقار أيضا فلا أدري ما وجه تخصيص المنقول بهذا الحكم . وفي حاشية يعقوب باشا جواب عن طرف صاحب الدرر واعتراض عليه فليطالع ( وأنه ) أي المدعي ( يطالبه ) أي المدعى عليه ( بها ) أي بالعين ( ولا بد من إحضارها ) أي يكلف إحضار العين منقولة ( إن أمكن ) الإحضار ( ليشار إليها ) إي إلى العين ( عند الدعوى , و ) عند ( الشهادة أو الحلف ) ; لأن الإعلام بأقصى ما يمكن شرط , وذلك بالإشارة في المنقول ; لأن النقل ممكن والإشارة أبلغ في التعريف حتى قالوا في المنقولات التي يتعذر نقلها كالرحى ونحوه حضر الحاكم عندها أو بعث أمينا كما في البحر وغيره لكن على رواية وإلا فقوله وإن تعذر يذكر قيمتها يغني عنه تدبر . وفي المجتبى معزيا إلى الإسبيجابي في مسألة الشاهدين إذا شهدا على سرقة بقرة واختلفا في لونها تقبل الشهادة خلافا لهما ثم قال , وهذه المسألة تدل على أن إحضار المنقول ليس بشرط لصحة الدعوى , ولو شرط لأحضرت ولما وقع الاختلاف عند المشاهدة في لونها ثم قال وهذه المسألة الناس عنها غافلون لكن ليس في ذلك دليل على ما ذكر ; لأنها إذا كانت غائبة لا يشترط إحضارها والقيمة كافية كما في البحر . ( وإن تعذر ) أي تعذر إحضار المنقولات بأن كانت  هالكة أو غائبة ( يذكر قيمتها ) ليصير المدعى معلوما بها ; لأن الغائب لا يعرف إلا بالوصف والقيمة قال أبو الليث يشترط مع بيان القيمة ذكر الذكورة أو الأنوثة في الدابة , هذا إذا ادعى العين أما إذا ادعى قيمة شيء مستهلك فلا بد من بيان جنسه ونوعه واختلفوا في بيان الذكورة والأنوثة في الدابة قال العمادي ادعى أعيانا مختلفة الجنس والنوع والصفة وذكر قيمة الكل ولم يذكر قيمة عين على حدة اختلف المشايخ فيه بعضهم شرط التفصيل وبعضهم اكتفى بالإجمال , وهو الصحيح ; لأنه لو قال غصب مني عينا كذا ولا أدري أنه هالك أو قائم ولا أدري كم كانت قيمته ذكر في عامة الكتب أنه تسمع دعواه ; لأن الإنسان ربما لا يعرف قيمة ماله فلو كلف بيان القيمة لتضرر به كما في الكافي فإن عجز عن ردها كان القول في مقدار القيمة قول الغاصب فلما صح دعوى الغصب من غير بيان القيمة فلا يصح إذا بين قيمة الكل جملة كان أولى . وفي التبيين فإذا سقط بيان القيمة عن المدعي سقط عن الشهود أيضا بل أولى وقيل يشترط ذكر القيمة إذا كانت الدعوى سرقة ليعلم أن السرقة كانت نصابا فأما فيما سوى ذلك فلا يشترط كما في الجامع . وفي التنوير وفي دعوى الإيداع لا بد من بيان مكانه سواء كان له حمل أو لا وفي الغصب إن كان حمل ومؤنة فلا بد من بيان موضع الغصب وإلا لا وفي دعوى المثليات لا بد من ذكر الجنس والنوع والصفة والقدر وسبب الوجود ( وفي العقار لا يحتاج إلى قوله بغير حق ) كما يحتاج إليه في المنقول , ولكن يذكر أن العقار في يده ; لأن المدعى عليه لا يكون خصما إلا إذا كان العقار في يده فلا بد من إثباته لكن سؤال صدر الشريعة باق على ما قاله يعقوب باشا في حاشيته ويؤيد ما في القهستاني من قوله ويزيده في العقار أيضا عند بعض المشايخ كما في قاضي خان والخزانة وهو المختار عند كثير انتهى . لكن اختلف المشايخ في الفتوى كما سيأتي تتبع .
باب التحالف لما ذكر حكم يمين الواحد ذكر حكم يمين الاثنين إذ الاثنين بعد الواحد ( ولو اختلفا )  أي المتبايعان ( في قدر الثمن ) بأن قال المشتري اشتريت بألف وقال البائع بعت بألفين مثلا ( أو ) في قدر ( المبيع ) بأن قال البائع : بعت عبدا وقال المشتري عبدين وكذا الحكم لو اختلفا في وصف الثمن أو في الجنس كما في الهداية فعلى , هذا لو حذف القدر لكان أشمل ( أو فيهما ) أي في الثمن والمبيع جميعا بأن قال البائع : بعت عبدا بألفين وقال المشتري لا بل بعت عبدين بألف ( حكم لمن برهن ) أي يحكم القاضي لمن أقام البينة منهما ; لأن الجانب الآخر مجرد الدعوى والبينة أقوى منها إذ هي متعدية حتى توجب القضاء فلا يعارضها مجرد الدعوى . ( وإن برهنا ) أي أقام كل منهما البينة بما ادعاه ( فلمثبت الزيادة ) أي يحكم لمثبت الزيادة ; لأنه خالص عن المعارض أما إذا كان الاختلاف في أحدهما فظاهر , وأما فيهما فحجة البائع في الثمن الأكثر وحجة المشتري في المبيع الأكثر أولا فيحكم بعبدين للمشتري وبألفين للبائع . ( وإن عجزا ) أي البائع والمشتري ( عن ) إقامة ( البرهان قيل لهما إما أن يرضى أحدكما بدعوى الآخر وإلا فسخنا البيع ) ; لأن المقصود قطع المنازعة وهذا وجه في طريق قطع المنازعة فيجب أن لا يعجل القاضي بالفسخ ( فإن لم يرض ) والأنسب بالواو ( أحدهما بدعوى الآخر تحالفا ) أي استحلف الحاكم كل واحد منهما على دعوى صاحبه فإن قال قبل القبض فهو قياسي ; لأن كلا منهما منكر وأما بعده فاستحساني فقط ; لأن المشتري لا يدعي شيئا ; لأن المبيع سالم له بقي دعوى البائع في زيادة الثمن , والمشتري ينكره فيكتفى بحلفه لكن عرفناه بالنص , وهو قوله عليه الصلاة والسلام إذا اختلف المتبايعان والسلعة قائمة بعينها تحالفا وترادا كما في البحر وغيره لكن ما في القهستاني نقلا عن المضمرات من أن التحالف يصح قبل قبض البيع , وهذا استحسان فإن المشتري ينكر وجوب تسليمه والقياس أن لا يصح ; لأنه ملك المبيع ولا يصح بعد قبضه قياسا واستحسانا مخالف لما في البحر وغيره تتبع . وإنما قال المصنف فإن لم يرض أحدهما ولم يقل وإن لم يرضيا كما في الكنز وغيره ; لأن شرط التحالف عدم رضى واحد لا عدم رضى كل منهما كما لا يخفى كما في البحر وغيره فعلى , هذا ما قاله صاحب الفرائد من أنه كان المناسب وإن لم يرضيا إلى آخره ليس بوارد تدبر . ( وبدئ ) يبدأ القاضي ( بيمين المشتري ) في الصور الثلاث لو بيع عين بدين , هذا قول محمد وزفر وأبى يوسف آخرا وهو رواية عن الإمام وهو الصحيح ; لأنه أقواهما إنكارا ; لأنه المطالب بالثمن فيكون هو البادي بالإنكار وكان أبو يوسف يقول : أولا يبدأ بيمين البائع وهو قول الشافعي في الأصح وقيل يقرع بينهما , هذا إذا كان بيع عين بدين وإن كان بيع عين بعين أو ثمن بثمن فالقاضي مخير للاستواء . وعن هذا قال ( وفي المقايضة )  أي في بيع العين بالعين يبدأ القاضي ( بأيهما شاء ) لاستوائهما في فائدة النكول وصفة اليمين أن يحلف البائع بالله ما باعه بألف ولقد باعه بألفين ويحلف المشتري بالله ما اشتراه بألفين ولقد اشتراه بألف يضم الإثبات إلى النفي تأكيدا والأصح الاقتصار على النفي ; لأن الأيمان وضعت للنفي كالبينات للإثبات .
فصل أحكام دفع الدعاوى ( قال ذو اليد ) في جواب من ادعى شيئا في يده أن ( هذا الشيء أودعنيه فلان الغائب أو أعارنيه أو آجرنيه أو رهنيه أو غصبته منه ) أي من فلان الغائب ( وبرهن على ذلك ) المذكور ( اندفعت خصومة المدعي ) ; لأنه أثبت أمرين أحدهما الملك للغائب , وهو غير مقبول شرعا , والآخر دفع خصومة المدعي وهذا مقبول . وقال ابن شبرمة لا تسقط خصومة المدعي ; لأن البينة تثبت الملك للغائب ولا ولاية لأحد على غيره في إدخال شيء في ملكه بلا رضاه . وقال ابن أبي ليلى : تسقط الخصومة بلا بينة ; لأنه لا تهمة فيما أقر به على نفسه فتبين أن يده يد حفظ لا يد خصومة ( وقال أبو يوسف فيمن عرف بالحيل ) جمع حيلة ( لا تندفع ) الخصومة ( وبه يؤخذ ) واختاره في المختار أن المدعى عليه إن كان صالحا فكما قال الإمام وإن كان معروفا بالحيل لم تندفع عنه ; لأنه قد يأخذ مال الغير غصبا ثم يدفع سرا إلى من يريد أن يغيب , ويقول له أودعه عندي بحضرة الشهود قصدا لإبطال حق الغير فلا تقبل بينته لهذه التهمة . ( وإن قال الشهود أودعه من لا نعرفه لا تندفع ) الخصومة بالإجماع لاحتمال أن يكون المدعي من أودعه ( بخلاف قولهم ) أي قول الشهود ( نعرفه ) أي المودع ( بوجهه ) لو رأيناه ( لا باسمه ونسبه حيث تندفع ) الخصومة .  ( عند الإمام ) ; لأن القضاء لا يقع على الغائب ليشترط العلم بنفسه أو نسبه وإنما يقضي على المدعي بالدفع عن ذي اليد وهما معلومان وهو أثبت بينة أنه ليس بخصم لهذا المدعي ( خلافا لمحمد ) فإنه قال : لا تندفع الخصومة معروفا كان بالحيلة أو لا وإنما تندفع إذا عرف الشهود ذلك الرجل باسمه ونسبه ; لأن الخصومة توجهت على ذي اليد بظاهر يده ولا تندفع إلا بالحوالة على رجل يمكن اتباعه والمعروف بالوجه لا يكون معروفا فصار , هذا بمنزلة قول الشهود لا نعرفه أصلا . وفي البزازية وتعويل الأئمة على قول محمد فهذه المسألة تسمى بمخمسة كتاب الدعوى للاشتمال على قول الإمام وأبي يوسف ومحمد وابن أبي ليلى وابن شبرمة كما ترى ; أو لأن صورها خمس وديعة وإجارة وإعارة ورهن وغصب كما في أكثر الكتب لكن في المنح , هذا إذا ادعى المدعي ملكا مطلقا في العين كما أفاده عدم تقييده ويدل عليه ما سيأتي من المسائل القابلة لهذا ومن المعلوم أن فرض هذه المسألة بعد إقامة المدعي البرهان لما تقرر في كلامهم من أن الخارج هو الطالب بالبرهان , ولا يحتاج المدعى عليه إلى الدفع قبله وحاصله أن المدعي لما ادعى الملك المطلق فيما في يد المدعى عليه أنكره وطلب من المدعي البرهان فأقامه ولم يقض القاضي به حتى دفعه المدعى عليه بما ذكر وبرهن على الدفع . وفي البحر وكذا الحكم لو قال وكلني صاحبه بحفظه كما في المبسوط وكذا الحكم لو قال أسكنني فيها فلان الغائب وكذا الحكم لو قال سرقته منه أو أخذته منه أو ضل منه فوجدته كما في الخلاصة فالصور عشر وبه علم أن الصور لم تنحصر في الخمس فالأولى أن يفسر المخمسة بالأقوال . ( ولو قال ) ذو اليد ( اشتريته منه ) أي من فلان الغائب ( لا تندفع ) الخصومة لكون يده يد خصومة لاعترافه سبب الملك , وهو الشراء . ( وكذا ) لا تندفع الخصومة ( لو قال المدعي سرقته ) بتاء الخطاب ( أو غصبته مني ) فقال ذو اليد أودعنيه فلان الغائب . ( وإن ) وصلية ( برهن ذو اليد على إيداع الغائب ) ; لأن المدعي لما قال لصاحب اليد غصبته مني صار ذو اليد خصما باعتبار دعوى الفعل عليه وفيه لا يمكنه الخروج عنها بالإحالة على الغير ; لأن اليد في الخصومة فيها ليس بشرط حتى تصح دعواه على غير ذي اليد , ولا تندفع الخصومة بانتفاء يده حقيقة بخلاف الملك المطلق . ( وكذا ) لا تندفع ( إن قال ) المدعي ( سرق مني ) على البناء للمفعول عند الشيخين استحسانا ( خلافا لمحمد ) وهو القياس ; لأنه لم يدع الفعل على ذي اليد بل على مجهول فصار كما لو قال غصب مني على البناء للمفعول , ولهما أن ذكر الفعل يستدعي الفاعل لا محالة والظاهر أنه ذو اليد إلا أنه لم يعينه درء للحد عنه فصار كأنه قال له سرقته مني بخلاف الغصب فإنه لا حد فيه فلو قضى  عليه ثم حضر الغائب فأقام البينة تقبل ; لأنه لم يصر مقضيا عليه , وإنما قضى على ذي اليد فقط . وفي التنوير قال في غير مجلس الحكم أنه ملكي ثم قال في مجلسه أنه وديعة عندي من فلان تندفع من البرهان على ما ذكر , ولو برهن المدعي على مقالته الأولى يجعله خصما , ويحكم عليه لسبق إقراره ويمنع من الدفع . ( ولو قال المدعي ابتعته من زيد وقال ذو اليد أودعنيه هو ) أي زيد ( اندفعت ) الخصومة ( بلا حجة ) ; لأنهما اعترفا على أن الملك في الأصل لغيرهما فيكون وصوله إلى صاحب اليد من جهة زيد البائع فلا تكون يده يد خصومة ( إلا إذا برهن المدعي أن زيدا وكله بقبضه ) فحينئذ لا تندفع وتصح دعواه ; لأنه أثبت بينة كونه أحق بإمساكها ولو صدقه ذو اليد في شرائه منه لا يأمره القاضي بالتسليم إليه حتى لا يكون قضاء على الغائب بإقراره وهي عجيبة . وفي البحر قيد بتلقي اليد من الغائب للاحتراز عما إذا قال ذو اليد أودعنيه وكيل فلان ذلك لم تندفع إلا بينة ; لأنه لم يثبت تلقي اليد ممن اشترى هو منه لإنكار ذي اليد ولا من جهة وكيله لإنكار المدعي وكذا لو أثبت بالبينة أنه دفعها إلى الوكيل , ولم يشهدوا أن الموكل دفعها إلى ذي اليد وتقييده بدعوى الشراء من الغائب اتفاقي ففي البزازية ادعى أنه له غصبه منه فلان الغائب وبرهن عليه , وزعم ذو اليد أن , هذا الغائب أودعه عنده اندفعت الخصومة لاتفاقهما على وصول العين من غيره وإن صاحب اليد ذلك الرجل بخلاف ما لو كان مكان دعوى الغصب دعوى السرقة فإنه لا تندفع بزعم ذي اليد إيداع ذلك الغائب في الاستحسان انتهى .
باب دعوى الرجلين لما فرغ من بيان دعوى الواحد ذكر دعوى ما زاد عليه والواحد قبل ما زاد ( لا تعتبر بينة ذي اليد في الملك المطلق ) وهو أن يقول في دعواه أن هذا ملكي ولم يبين سبب ملكه ( وبينة الخارج فيه ) أي في المطلق ( أحق ) بالاعتبار وبه قال أحمد . وقال الشافعي ومالك بينة ذي اليد أحق لاعتضادها باليد ولنا أن البينة شرعت للإثبات وبينة الخارج أكثر إثباتا ; لأنه لا ملك له على المدعي بوجه وذو اليد له ملك عليه باليد فترجحت بينة الخارج بكثرة ثبوتها إلا إذا ادعى ذو اليد مع الملك فعلا كالعتق والتدبير والاستيلاد فبينة ذي اليد أولى بخلاف الكتابة كما سيأتي قيد بالمطلق لاستوائهما في المقيد بالسبب , وهذا إن وقتا أو لم يوقتا باتفاق ( برهنا ) أي الخارجان ( على ما في يد آخر ) أي لو برهن خارجان على عين في يد ثالث منكر بعد ادعاء كل منهما ملكا مطلقا فأقاما البينة ( قضى به ) أي بهذا الشيء ( لهما ) بطريق الاشتراك عندنا لقبول الشركة على المناصفة ; لأن النبي عليه الصلاة والسلام قضى بناقة بينهما بنصفين  لاستوائهما في سبب الاستحقاق ولم يأمر عليه الصلاة والسلام بالقرعة ; لأن استعمال القرعة في وقت كان القمار فيه مباحا ثم انتسخت بحرمة القمار إذ تعليق الاستحقاق بخروج القرعة قمار وكذا تعيين المستحق بخروج القرعة بخلاف قسمة المال المشترك فللقاضي ثمة ولاية التعيين بغير قرعة وإنما يقرع لتطيب القلوب ونفي تهمة الميل عن نفسه فلا يكون ذلك في معنى القمار خلافا للشافعي وأحمد كما سيأتي . ( ولو ) برهنا ( على نكاح امرأة سقطا ) لتعذر العمل بهما ; لأن المحل لا يقبل الاشتراك وإذا تهاترا فرق القاضي بينهما حيث لا مرجح وإذا تهاترا وكان قبل الدخول فلا شيء على كل واحد منهما كما في البحر وهذا مقيد بما إذا كان المدعيان حيين والمرأة أما لو برهنا عليه بعد موتها ولم يؤرخا أو أرخا واستوى تاريخهما فإنه يقضي بالنكاح بينهما وعلى كل واحد منهما نصف المهر ويرثان ميراث زوج فإن جاءت بولد يثبت النسب منهما ويرث من كل واحد منهما ميراث ابن كامل وهما يرثان من الابن ميراث أب واحد كما في المنح ( وهي ) أي المرأة ( لمن صدقته ) ; لأن النكاح مما يحكم به بتصادق الزوجين إذا لم تكن المرأة المتنازع فيها في يد من كذبته ولم يكن دخل من كذبته بها , وأما إذا كانت في يد الآخر أو دخل بها فلا اعتبار بالتصديق ; لأنه دليل على سبق عقده كما في المنح ( فإن أرخا ) أي المدعيان لنكاحها وكان تاريخ أحدهما سابقا ( فالسابق أحق ) بها من الآخر ; لأنه لا معارض في هذا الزمان فيكون القضاء للسابق إذ عقد اللاحق وبرهانه باطل ولا يعتبر ما ذكر من كونها في يده أو دخل بها ولو أرخ أحدهما فقط فإنها لمن أقرت له كما لو أرخ أحدهما وللآخر يد فإنها لذي اليد كما في البزازية . ( وإن أقرت ) المرأة بالزوجية ( لأحدهما قبل البرهان فهي ) أي المرأة ( له ) لتصادقهما عليه ( فإن برهن الآخر ) أي الذي لم تقر له ( بعد ذلك ) أي بعد الإقرار للأول ( قضى له ) أي للمبرهن لقوة البرهان فإن برهنا بعد الإقرار فالسابق أولى . ( وإن برهن أحدهما ) على نكاحها ( فقضى له ) بالنكاح ( ثم برهن الآخر ) على أنه نكحها ( لا يقبل ) برهانه إذ لا ينقض شيء بمثله وههنا صار الأول أقوى لاتصال القضاء به ( إلا ) وقت ( إن أثبت ) ذلك الآخر بالبينة ( سبقه ) أي سبق نكاحه إياها على نكاح الأول فحينئذ يقضي لتيقن الخطأ في الأول . ( وكذا لا يقبل برهان خارج على ) زوج ( ذي يد ) على امرأة ( نكاحه ظاهر ) بنقلها إلى بينة أو بالدخول معه ( إلا إن أثبت ) الخارج ( سبقه ) أي سبق نكاحه على نكاح ذي اليد بالبينة فإنه يقضي له لما مر ( وإن برهنا ) أي الخارجان ( على شراء شيء من آخر ) أي من ذي يد بلا تاريخ ( فكل نصفه ) أي لكل واحد منهما نصف ذلك  الشيء ( بنصف ثمنه ) أي ثمن ذلك الشيء إن شاء ورجع به على البائع بنصف ثمنه ( أو تركه ) أي ترك النصف إن شاء ; لأنهما لما استويا في السبب وجب على القاضي أن يقضي به بينهما لتعذر القضاء بكله فيتخير كل منهما لتغير شرط عقده عليه فلعل رغبته في تملك الكل فيرده ويأخذ كل الثمن وعند الشافعي في قول واحد يقرع , وفي قول آخر تهاترت البينتان , ويرجع إلى تصديق البائع ; لأن إحداهما كاذبة بيقين قلنا أن المحل الواحد لا يتصور أن يكون مملوكا لزيد على الكمال ومملوكا لعمرو على الكمال ; لأن المشهود في الحقيقة هو السبب ; لأن المحسوس المحاط للشهود وكل واحد من الفريقين هناك صادق بأن يعاين السبب من الرجلين ولا يعلمان سبق أحدهما ( وبترك أحدهما ) نصفه ( بعدما قضى لهما لا يأخذ ) المدعي ( الآخر كله ) ; لأن بالقضاء انفسخ العقد في حق كل في النصف قيد بقوله بعد القضاء ; لأنه قبل القضاء به يأخذ كله لإثبات برهانه اشتراء الكل بلا مزاحم للقضاء ( فإن كان لأحدهما يد أو تاريخ فهو ) أي صاحب اليد أو التاريخ ( أولى ) ; لأن تمكنه من قبضه يدل على سبق شرائه إذ قبض القابض وشراء غيره حادثان فيضافان إلى أقرب الأزمان , وهو الحال مع أن قبض الشيء متأخر عن شرائه فصار شراؤه أقدم تاريخا من شراء غير القابض وبالتاريخ أثبت ملكه في ذلك الوقت , واحتمل الآخر أن يكون قبله أو بعده فلا يقضي له بالشك . وقال صاحب البحر : ولي إشكال في عبارة الكتاب , وهو أن أصل المسألة مفروضة في خارجين تنازعا فيما في يد ثالث فإذا كان مع أحدهما قبض كان ذا يد تنازع مع خارج فلم تكن المسألة , ثم رأيت في المعراج ما يزيله من جواز أن يراد أنه أثبت بالبينة قبضه فيما مضى من الزمان , وهو الآن في يد البائع إلا أنه يشكل ما ذكره بعده عن الذخيرة بأن ثبوت اليد لأحدهما بالمعاينة انتهى . والحق أنها مسألة أخرى وكان ينبغي إفرادها انتهى .
فصل في التنازع بالأيدي لما فرغ من بيان وقوع الملك بالبينة شرع في وقوعه بظاهر اليد لما أن الأول أقوى ; ولهذا إذا قامت البينة لا يلتفت إلى اليد فقال ( لابس الثوب أولى من الآخذ بكمه والراكب أحق من الآخذ باللجام ومن في السرج أحق من الرديف ) أي لو تنازعا ثوبا أحدهما لابس والآخر آخذ بكمه وغيره من  الأطراف , ولا بينة لهم فاللابس أولى من الآخذ في كونه صاحب اليد ; لأنه متصرف ومستعمل وكذا أو تنازعا أحدهما راكبا والآخر آخذ بلجامها والراكب أولى في كونه ذا يد إذ تصرفه أقوى . وكذا لو تنازعا دابة أحدهما راكب بسرجها والآخر رديفه فالأول أحق ; لأن تمكنه من ذلك دليل على تقدم يده وقيل هي بينهما على السواء ( وصاحب الحمل أولى ممن علق كوزه عليها ) أي إذا تنازعا في دابة وعليها حمل لأحدهما وللآخر كوز والأول أولى من كونه ذا يد ; لأنه أكثر تصرفا فيها ولا ترجيح بكثرة الحمل إن كانا حملاها وتنازعا كما لا عبرة بكثرة الشهود , وإذا أقاما بينة في هذه الصور فبينة من كان في حكم خارج أولى لما مر مرارا .
باب دعوى النسب لما فرغ من بيان دعوى الأموال شرع في دعوى النسب ; لأن الأول أكثر وقوعا فكان أهم ذكرا فقدمه ( ولدت مبيعة لأقل من نصف سنة ) قمرية ( منذ بيعت فادعاه ) أي الولد ( البائع ) أي بائع المبيعة ولو أكثر من واحد ( فهو ) أي الولد ( ابنه ) فيثبت نسبه من البائع بدعوته وإن لم يصدقه المشتري لتيقن العلوق قبل البيع في ملكه مع دعوة لم تبطل بالبيع والمراد من المبيعة الجارية التي لا تباع إلا مرة كما هو المتبادر فبهذا اندفع ما قيل من أنه واجب عليه أن يقول مذ بيعت وقد ملكها سنتين احترازا عما إذا بيعت مرتين فولدت لأقل من ستة أشهر فإنه حينئذ لم يتيقن أن العلوق في ملك البائع الأول أو الثاني ( وهي ) أي الجارية ( أم ولده ) ; لأن العلوق وقع في ملكه  بيقين ( ويفسخ البيع ) لعدم جواز بيع أم الولد فيأخذ البائع المبيعة ( ويرد الثمن ) لعدم سلامة المبيع للمشتري . ( وإن ) وصلية ( ادعاه ) أي النسب ( المشتري مع دعوته ) أي البائع ( أو ) ادعاه المشتري ( بعدها ) ; لأن دعوة البائع دعوة استيلاد لكون أصل العلوق في ملكه ودعوة المشتري دعوة تحرير إذ أصل العلوق لم يكن في ملكه والأول أقوى وأسبق , هذا عندنا , وهو استحسان ; لأن العلوق لما اتصل بملكه كان ذلك على كونه منه شهادة ظاهرة حيث إن الظاهر عدم الزنا مع أن النسب مبناه على الخفاء فيعفى فيه التناقض والقياس وهو قول زفر والأئمة الثلاثة دعوة باطلة ; لأن البيع اعتراف منه بأنها أمته وبالدعوة يكون مناقضا وإذا بطلت دعواه لم يثبت النسب بدون الدعوة إلا أن يصدقه المشتري أما لو ادعى المشتري أولا ثم ادعاه البائع لا يثبت النسب من البائع ; لأن النسب الثابت من المشتري لا يحتمل النقض كإعتاقه إذ يحمل على أن المشتري نكحها واستولدها ثم اشتراها ( وكذا ) يثبت النسب من البائع ( لو ادعاه ) أي البائع ( بعد موت الأم أو عتقها ) أي إن ماتت الأم ثم ادعاه البائع وقد ولدت للأقل يثبت النسب من البائع ويأخذ الولد ; لأن الأصل في ثبوت النسب هو الولد لا الأم ولذا تضاف الأم إليه ويقال أم الولد وتستفيد الأم الحرية من جهته لقوله عليه الصلاة والسلام أعتقها ولدها فالثابت لها حق الحرية وله حقيقتها والأدنى يتبع الأعلى فلا يضره فوات التبع وكذا لو ادعى البائع الولد المولود لأقل من نصف سنة بعد إعتاق المشتري الأم يثبت نسبه ويحكم بحريته لا في حق الأم فلا تصير أم الولد للبائع ; لأن دعوته إن صحت في حق الأم بطل إعتاق المشتري والعتق بعد وقوعه لا يحتمل البطلان ( ويرد حصته ) أي حصة الولد ( من الثمن في العتق ) أي يقسم الثمن على قيمتي الولد والأم ويرد ما أصاب الولد من القيمة يوم الولادة دون ما أصاب الأم مع القيمة يوم القبض . ( و ) يرد ( كل الثمن في الموت ) عند الأم ; لأنه تبين أنه باع أم ولده وماليتها غير متقومة عنده في العقد والغصب فلا يضمنها المشتري ( وقالا ) يرد ( حصته فيهما ) أي في العتق والموت ; لأنها متقومة عندهما فيضمنها فعلى ما ذكره يكون رد حصته من الثمن لا حصتها متفقا عليه إنما الخلاف في الموت لكن في الدرر وغيره إذا أعتق المشتري الأم أو دبرها يرد البائع على المشتري حصته من الثمن عندهما وعنده برد كل الثمن في الصحيح كما في الموت كذا ذكر في الهداية فعلى , هذا أن الخلاف ثابت فيهما على ما اختاره صاحب الهداية والمصنف اختار ما ذكر في المبسوط حيث قال : يرد حصته من الثمن لا حصتها بالاتفاق وفرق على هذا بين الموت والعتق بأن القاضي كذب البائع فيما زعم حيث جعلها معتقة من المشتري فبطل زعمه ولم يوجد التكذيب  في فصل الموت فيؤخذ بزعمه فيسترد بحصتها أيضا كما في الكافي . ( ولو ادعاه ) البائع ( بعد موته ) أي بعد موت الولد ( أو عتقه ردت ) دعواه لعدم حاجته إلى النسب بعد الموت وكذا بعد عتقه لما ذكرنا أن الولد هو الأصل . ( ولو ولدت ) الجارية المبيعة ( لأكثر من نصف سنة وأقل من سنتين ) منذ بيعت ( إن صدقه المشتري ) الدعوة ( فالحكم كالأول ) يعني يثبت نسبه وأميتها ويفسخ البيع ويرد الثمن عندنا خلافا لزفر والشافعي على ما مر ( وإلا ) أي وإن لم يصدقه المشتري ( فلا يثبت ) النسب لاحتمال أن لا يكون العلوق في ملكه فلم توجد الحجة فلا بد من تصديقه فإذا صدقه فقد رضي بإسقاط حقه فيثبت النسب . ( وإن ) ولدت ( لأكثر من سنتين ) منذ بيعت ( لا تصح دعوته ) ; لأنه لم يوجد اتصال العلوي بملكه وهو الأصل ( فإن صدقه المشتري ) البائع ( ثبت نسبه ) أي نسب الولد ( وحمل على النكاح ولا يرد البيع ولا يعتق الولد ) ولا تصير الأمة أم ولد لحدوث العلوق بعد البيع ولا يستند على ما قبله حتى لزم بطلان بيعه , والأمة أم ولد لبائعه بملك نكاح بأن ملكها ثم باعها فاستولدها بالنكاح حملا لأمره على الصلاح .
                               

كتاب الإقرار مناسبته بالدعوى لأن حال المدعى عليه دائر بين الإقرار والإنكار , وإلى الإقرار أقرب لأن الغالب في حال المسلم الصدق ( وهو ) - لغة - الإثبات من قر الشيء قرارا إذا قام وثبت , ومنه ثابت القدم لمن قر , ويقال : أقره إقرارا إذا أقامه هذا في الحسي , وأما في القول يقال : أقر به إذا أظهر بالقول , - وشرعا - ( إخبار ) أي إعلام بالقول  فلو كتب أو أشار ولم يقل شيئا لم يكن إقرارا ويدخل فيه ما إذا كتب إلى الغائب : أما بعد فله كذا , فإنه كالقول شرعا كما في القهستاني ( بحق ) أي بما يثبت , ويسقط من عين وغيره لكنه لا يستعمل إلا في حق المالية فيخرج عنه ما دخل من حق التغرير ونحوه ( لآخر على نفسه ) أي لغير المخبر على المخبر , أما لنفسه على آخر فهو دعوى , ولآخر على آخر فهو شهادة , وفيما قاله أبو المكارم من أن التعريف منقوض بإقرار الوكيل في حق الموكل كلام لنيابته منابه شرعا , والدليل على حجيته الكتاب والسنة وإجماع الأمة ونوع من المعقول . وشرطه الحرية والعقل والبلوغ . وركنه أن يقول المقر : لفلان علي كذا ( ولا يصح ) الإقرار ( إلا لمعلوم ) أي لشخص معلوم لأن المجهول لا يصلح مستحقا , . وفي المنح : وأما جهالة المقر له فمانعة من صحته إن تفاحشت كلواحد من الناس علي كذا , وإلا كلأحد هذين علي كذا لا . ولا يجبر على البيان ولكل منهما أن يحلفه وفي الدرر : وإن لم يتفاحش بأن أقر بأنه غصب هذا البعد من هذا أو من هذا فإنه لا يصح عند شمس الأئمة السرخسي لأنه إقرار للمجهول , وأنه لا يفيد , وقيل يصح وهو الأصح وتمامه فيه , فليطالع .
باب الاستثناء وما في معناه لما ذكر موجب الإقرار بلا تغير شرع في بيان موجبه مع التغيير , وهو الاستثناء وما في معناه في كونه مغيرا للسابق كالشرط ونحوه . والاستثناء : تكلم بالباقي بعد الثنيا باعتبار الحاصل من مجموع التركيب , ونفي باعتبار الأجزاء هذا عندنا . وعند الشافعي : إخراج بعد الدخول بطريق المعارضة وهذا مشكل فإن الاستثناء جائز في الطلاق والعتاق , ولو كان إخراجا لما صح لأنهما لا يحتملان الرجوع والرفع بعد الوقوع كما في التبيين وشرط في الاستثناء الاتصال بالمستثنى منه إلا إذا انفصل عنه لضرورة نفس أو سعال أو أخذ فم فإنه لا يقطع الاتصال كما في الطلاق . والنداء بينهما لا يضر كقوله لك علي ألف درهم - يا فلان - إلا عشرة بخلاف لك ألف - فاشهدوا - إلا كذا ونحوه مما يعد فاصلا , فإن الاستثناء لا يصح معه كما في المنح وفيه إشارة إلى أنه لو استثنى منفصلا عن إقراره لا يصح لأنه يؤدي إلى الرجوع عن الإقرار , والرجوع عنه غير جائز مطلقا فيلزمه ما أقر ( صح استثناء بعض ما أقر به لو ) كان الاستثناء ( متصلا ) بإقراره ( ولزمه باقيه ) لأن الاستثناء مع الجملة أي الصدر عبارة عن الباقي , لأن معنى قوله " علي عشرة إلا درهما " معنى قوله " علي تسعة " , سواء استثنى الأقل أو الأكثر وهو قول للأكثر لورودهما في كلام الله تعالى وهو المذهب كما في التبيين . وقال الفراء استثناء  الأكثر لا يجوز لأن العرب لم يتكلم بذلك وهو مذهب زفر . وفي النهاية ولا فرق بين استثناء الأقل أو الأكثر , وإن لم يتكلم به العرب , ولا يمنع صحة إذا كان موافقا لطريقهم كاستثناء الكسور , ولم يتكلم به العرب , وهو الصحيح , ولا فرق بين أن يكون الاستثناء مما لا يقسم أو مما يقسم حتى إذا قال : هذا العبد لفلان إلا ثلثه أو قال إلا ثلثيه صح .
باب إقرار المريض أقره في باب على حدة لاختصاصه بأحكام ليست للصحيح , وأخره لأن المرض بعد الصحة ( دين صحته ) أي المريض ( وما لزمه ) أي المريض ( في مرضه ) أي في مرض الموت ( بسبب معروف ) كبدل ما ملكه بالاستقراض أو بالشراء , وعاينهما الشهود أو أهلك مالا أو تزوج بمهر مثلها وعاينهما الناس ( سواء ) لأنه لما علم سببه انتفى التهمة في الإقرار به فصار كالدين الثابت بالبينة في مرضه ( ويقدمان ) أي دين الصحة وما لزمه في مرضه بسبب معروف ( على ما أقر به في مرضه ) ولو كان المقر به وديعة كما في البحر هذا عندنا , وعند الأئمة الثلاثة الدينان سواء لأنه إقرار لا تهمة فيه لأنه صادر عن عقل , والذمة قابلة للحقوق في الحالين ولنا أن حق غرماء الصحة تعلق بمال المريض مرض الموت في أول مرضه لأنه عجز عن قضائه عن مال آخر , فالإقرار فيه صادف حق غرماء الصحة فكان محجورا عنه ومدفوعا به ( والكل ) أي كل واحد من دين الصحة ودين المرض بسبب معلوم , ودين المرض الثابت بمجرد الإقرار , فالكل إفرادي فإنه أكثر استعمالا كما في القهستاني ( مقدم على الإرث ) , وإن أحاط الديون المذكورة جميع ماله , والقياس أن لا ينفذ إلا من الثلث لكن ترك بالأثر , وهو قول ابن عمر رضي الله تعالى عنهما إذا أقر المريض بدين جاز ذلك في جميع تركته , والأثر في مثله كالخبر لأنه من المقدرات فلا يترك بالقياس , فصار المقر له أولى من الورثة ولأن حق الورثة يتعلق بالتركة بشرط الفراغ عن حاجته , وقضاء دينه من حوائجه الأصلية كتكفينه .
                                      

كتاب الصلح وجه المناسبة في إيراده بعد الإقرار أن إنكار المقر سبب للخصومة وهي تستدعي الصلح , هو - لغة - اسم بمعنى المصالحة وهي المسالمة , خلاف المخاصمة , وأصله من الصلاح ضد الفساد . وفي الشرع ( هو ) أي الصلح ( عقد يرفع النزاع )  من الطرفين , وسببه تعلق البقاء المقدور بتعاطيه , وركنه الإيجاب والقبول الموضوعان له كما في الدرر وفي العناية الإيجاب مطلقا , والقبول فيما يتعين بالتعيين وقال : وأما إذا وقع الدعوى في الدراهم , وطلب الصلح على ذلك الجنس فقد تم الصلح بقول المدعي : فعلت , ولا يحتاج فيه إلى قبول المدعى عليه , وشرطه العقل لا البلوغ , والحرية وصح من صبي مأذون إن عري عن ضرر بين , ومن عبد مأذون ومكاتب , وشرط أيضا كون المصالح عليه معلوما , إن كان يحتاج إلى قبضه , وكون المصالح عنه حقا يجوز الاعتياض عنه , ولو كان غير مال كالقصاص والتعزير , معلوما كان المصالح عنه أو مجهولا لا يصح الصلح , أو كان المصالح عنه مما لا يجوز الاعتياض عنه كحق الشفعة , وحد القذف , والكفالة بالنفس وحكمه وقوع البراءة عن الدعوى كما في المنح والبحر .
فصل ( يجوز الصلح عن مجهول ) لأنه إسقاط ( ولا يجوز إلا على معلوم ) لأنه تمليك فيؤدي إلى المنازعة , والصلح على أربعة أوجه : عن معلوم على معلوم , وعن مجهول على معلوم وهما جائزان . وعن مجهول على مجهول , وعن معلوم على مجهول وهما فاسدان , فالحاصل أن كل ما يحتاج إلى قبضه لا بد أن يكون معلوما , لأن جهالته تفضي إلى المنازعة وما لا يحتاج إلى قبضه يكون إسقاطا فلا يحتاج إلى علمه به فإنه لا يفضي إلى المنازعة , وتمامه في العناية وغيرها , فليطالع .
باب الصلح في الدين وهو الذي ثبت في الذمة ( الصلح عما استحق بعقد المداينة ) مثل البيع نسيئة ومثل الإقراض ( على بعض جنسه ) كمن له على آخر ألف درهم فصالحه على خمسمائة ( أخذ ) خبر المبتدأ ( لبعض حقه , وإسقاط لباقيه ) لأن تصحيح تصرف العاقل واجب ما أمكن , وقد أمكن ذلك فيحمل عليه ( لا معاوضة ) لإفضائه إلى الربا ثم فرعه بقوله ( فلو صالح ) المديون دائنه ( عن ألف حال ) في ذمته ( على مائة حالة ) بإسقاط ما فضل هو تسعمائة ( أو ) عن ألف حال ( على ألف مؤجل ) بإسقاط وصف الحلول فقط هو حق له كالفضل ( صح ) الصلح .
فصل في الدين المشترك والتخاريج ( إن صالح أحد ربي الدين ) في دين ( عن نصفه ) أي الدين - وهو نصيبه - ( على ثوب فلشريكه ) الخيار إن شاء ( أن يتبع المديون بنصفه ) أي بنصف الدين لبقاء حصته في ذمته ( أو يأخذ نصف الثوب ) من شريكه لأن له حق المشاركة , لأنه عوض عن دينه ( إلا أن يضمن ) أي الشريك ( له المصالح ربع الدين ) لأن حقه في الدين لا في الثوب , ولا فرق بين أن يكون الصلح عن إقرار أو سكوت أو إنكار ثم ههنا قيدان . الأول أن يكون المصالح عنه دينا لأنه لو كان الصلح عن عين مشتركة يختص المصالح ببدل الصلح , وليس لشريكه أن يشاركه فيه لكونه معاوضة من كل وجه , لأن المصالح عنه مال حقيقة بخلاف الدين . والثاني أن يكون المصالح عليه ثوبا , والمراد خلاف جنس الدين لأنه لو صالحه على جنسه يشاركه فيه أو يرجع على المديون , وليس للقابض فيه خيار لأنه بمنزلة قبض بعض الدين . ( وإن قبض ) أحد الشريكين ( شيئا من الدين شاركه شريكه فيه ) أي في الذي قبضه , إذا لم يشاركه تلزم قسمة الدين قبل القبض وهذا غير جائز , فله أن يشاركه فيه إن شاء لأنه عين حقه من وجه , وإن شاء رجع على الغريم لأن حقه عليه في الحقيقة ( واتبعا ) أي رجعا الشريكان على ( الغريم ) أي المديون ( بما بقي ) من الدين لاستوائهما في الاقتضاء , ولو سلم له المقبوض , واختار متابعة الغريم , ثم توي نصيبه بأن مات المديون مفلسا رجع على القابض بنصف ما قبض لكن ليس له أن يرجع في عين تلك الدراهم المقبوضة بل يعود إلى ذمته .
                                

كتاب المضاربة هي مفاعلة من الضرب في الأرض , وهو السير فيها قال الله تعالى { وآخرون يضربون في الأرض } يعني الذين يسافرون في التجارة , وسمي هذا العقد بها لأن العامل فيه يسير في الأرض غالبا لطلب الربح , وأهل الحجاز يسمون هذا العقد مقارضة وقراضا ; لأن صاحب المال يقطع قدرا من ماله ويسلمه للعامل , وأصحابنا اختاروا لفظة المضاربة لكونها موافقة للنص . وفي الشرع ( هي ) أي المضاربة ( شركة ) في ( الربح ) بأن يقول رب المال : دفعته مضاربة أو معاملة على أن يكون لك من الربح جزء معين كالنصف أو الثلث أو غيره , ويقول المضارب : قبلت , ففيه إشعار بأن كلا من الإيجاب والقبول ركن , والظرف للشركة ( بمال من جانب ) - وهو جانب رب المال - ( وعمل من جانب ) آخر وهو جانب المضارب , وهي مشروعة للحاجة إليها ; فإن الناس بين غني بالمال غبي عن التصرف فيه , وبين مهتد في التصرف صفر اليد عن المال فمست الحاجة إلى شرع هذا النوع من التصرف لتنتظم مصلحة الغبي والذكي والفقير والغني وبعث النبي صلى الله تعالى عليه وسلم والناس يباشرونه فقررهم عليه , وتعاملت به الصحابة رضي الله تعالى عنهم ( والمضارب أمين ) ابتداء لأنه قبض المال بإذن مالكه لا على وجه المبادلة والوثيقة . والحيلة في أن يصير المال مضمونا على المضارب أن يقرضه من المضارب , ويشهد عليه , ويسلمه إليه ثم يأخذه منه مضاربة ثم يدفعه إلى المستقرض يستعين به في العمل بجزء شائع من الربح , فإذا عمل وربح كان الربح بينهما على الشرط , وأخذ رأس المال على أنه بدل القرض وإن لم يربح أخذ رأس المال بالقرض , وإن هلك المال هلك على المستقرض , وهو العامل وذكر الزيلعي حيلة أخرى , فليطالع . ( فإذا تصرف ) المضارب في المال ( فوكيل ) لأنه متصرف في ملكه بأمره , ولهذا يرجع بما لحقه من العهدة على رب المال كالوكيل ( فإن ربح ) منه ( فشريك ) لرب المال لأنه هو المقصود من عقد المضاربة .
باب يقرأ بالتنوين وعدمه ( المضارب يضارب ) مع آخر , مضاربة المضارب مركبة فلهذا أخرها عن المفرد ( فإن ضارب المضارب ) أي دفع المضارب مال المضاربة إلى آخر مضاربة ( بلا إذن ) من رب المال ( فلا ضمان ) على المضارب إذا هلك المال بمجرد الدفع ( ما لم يعمل ) المضارب ( الثاني ) في المال فإذا عمل ضمن الدافع ربح الثاني أولا ( في ظاهر الرواية ) عن الإمام ( وهو قولهما , وفي رواية الحسن عن الإمام لا يضمن بالعمل أيضا ما لم يربح ) أي الثاني . وقال زفر : يضمن بالدفع , تصرف أو لم يتصرف , وهو رواية عن أبي يوسف وهو قول الأئمة الثلاثة لأنه دفع ماله إلى غيره بلا أمر فيضمن ولنا أنه كالإيداع قبل العمل وهو يملك الإيداع بنفسه , وجه ظاهر الرواية أن الربح إنما يحصل بالعمل فيقام سبب حصول الربح مقام حقيقة حصوله في صيرورة المال مضمونا به هذا إذا كانت  المضاربة الثانية صحيحة ( وإن كانت الثانية فاسدة فلا ضمان ) على الأول . ( وإن ) وصلية ( ربح ) الثاني لأنه أجير , والأجير لا يستحق شيئا من الربح فلا تثبت المضاربة وله أجر مثله على المضارب الأول فيكون الربح بين الأول ورب المال على ما شرطا له ( وحيث ضمن ) أي حيث لزم الضمان بعمل الثاني في ظاهر الرواية وبالربح في رواية الحسن عنه ( فلرب المال تضمين أيهما شاء ) بإجماع أصحابنا ( في المشهور ) من الرواية , أي : خير رب المال إن شاء ضمن المضارب الأول رأس ماله لتعديه عليه , وإن شاء ضمن الثاني لقبضه بغير إذن المالك , وإن اختار رب المال أن يأخذ الربح ولا يضمن ليس له ذلك كما في المبسوط فإن ضمن الأول صحت المضاربة بينه وبين الثاني لأنه ملكه بالضمان من حين خالف بالدفع إلى غيره لا على الوجه الذي رضي به فصار كما إذا دفع مال نفسه وكان الربح على ما شرطا , وإن ضمن الثاني رجع بما ضمن على الأول بالعقد لأنه عامل له كالمودع , ولأنه مغرور من جهته في ضمن العقد , وصحت المضاربة بينهما ويكون الربح بينهما على ما شرطا , ويطيب للثاني ما ربح لأنه يستحقه بالعمل ولا خبث في العمل , ولا يطيب للأول لأنه لا يستحقه بملكه المستند بأداء الضمان , ولا يعرى عن نوع خبث كما في الهداية ( وقيل على الخلاف في إيداع المودع ) أي يضمن الأول فقط , ولا يضمن الثاني عند الإمام , وعندهما يضمن بناء على اختلافهم في مودع المودع فإن عنده لا يضمن وعندهما يتخير , والفرق بينهما للإمام أن مودع المودع كان يقبضه لنفع الأول فلا يكون ضامنا , أما المضارب الثاني فيعمل فيه لنفع نفسه فجاز أن يكون ضامنا .
فصل في المتفرقات ( ولا ينفق المضارب من مالها ) أي من مال المضاربة ( في مصره ) الذي  ولد فيه ( أو في مصر اتخذه دارا ) أي وطنا إذ لا يحتبس فيه لعمل المضاربة بل يسكن فيه بالسكنى الأصلي عمل أو لم يعمل قيد باتخذه وطنا لأنه لو نوى الإقامة في مصر ولم يتخذه وطنا فنفقته من مال المضاربة .
                                         

كتاب الوديعة لا خفاء في اشتراكها مع ما قبلها في الحكم وهو الأمانة , وهي في اللغة مشتقة من الودع وهو مطلق الترك قال عليه الصلاة والسلام { لينتهين أقوام عن ودعهم الجماعات أو ليختمن على قلوبهم , ثم ليكتبن مع الغافلين } أي عن تركها يقال له مودع بفتح الدال ولتاركها مودع بكسرها . وفي الشريعة ( الإيداع تسليط المالك غيره على حفظ ماله ) صريحا أو دلالة لما قال في المحيط لو انفتق زق رجل فأخذه رجل , ثم تركه , ولم يكن المالك حاضرا يضمن ; لأنه لما أخذه فقد التزم حفظه دلالة , وإن لم يأخذه ولم يذق منه لا يضمن , وإن كان المالك حاضرا لا يضمن في الوجهين ( الوديعة ما يترك عند الأمين للحفظ ) مالا كان أو غيره وركنها الإيجاب صريحا كقوله : أودعتك هذا المال أو كناية كما لو قال الرجل : أعطني ألف درهم أو قال رجل : أعطنيه فقال : أعطيتك فهذا على الوديعة كما في المنح أو فعلا كما لو وضع ثوبه بين يدي رجل ولم يقل شيئا فهو إيداع أما لو قال : لم أقبله لم يضمن بالهلاك ; لأن الدلالة لا يعارض بالصريح , والقبول من المودع صريحا كقوله : قبلتها ونحوه , أو دلالة كما لو سكت عند وضعه بين يديه لما قال في الخلاصة لو وضع كتابه عند قوم فذهبوا وتركوه ضمنوا إذا ضاع , وإن قام واحد بعد واحد ضمن الأخير ; لأنه تعين للحفظ فتعين الضمان , ولهذا لو وضع ثيابه في الحمام بمرأى الثيابي كان إيداعا , وإن لم يتكلم ولا يكون الحمامي مودعا ما دام الثيابي حاضرا , فإن كان غائبا فالحمامي مودع , ولو قال صاحب الخان : أين أربطها فقال هناك كان إيداعا . وفي البزازية لبس ثوبا بمرأى الثيابي فظن الثيابي أنه ثوبه , فإذا هو ثوب الغير ضمن هو الأصح . ولو نام الحمامي وسرق الثوب إن نام قاعدا لا يضمن , وإن مضطجعا يضمن وشرطها كون المال قابلا لإثبات اليد عليه حتى لو أودع الطير الآبق في الهواء والمال الساقط في البحر  لا يصح .
                                          

كتاب العارية أخرها عن الوديعة ; لأن فيها تمليكا , وإن اشتركا في الأمانة هي مأخوذة من العرية وهي العطية المخصوصة بالأعيان ومستعملة في تلك المنافع ورده المطرزي وغيره بالمشتقات استعاره منه فأعاره واستعاره الشيء على حذف من وقيل هي منسوبة إلى العار ; لأن طلبها عيب وعار على ما قاله الجوهر وابن الأثير ورد الراغب  وغيره بأن العار يائي والعارية واوية على ما صرحوا أنفسهم به . وفي المغرب أنها منسوبة إلى العارة اسم من الإعارة . وفي النهاية إن ما في المغرب هو المعول عليه ; لأنه عليه السلام باشر الاستعارة فلو كان العار في طلبها لما باشرها , وقيل هي في الأصل اسم موضوع بلا نسبة كالدردي والكرسي , وهي من التعاور , وهو التناوب بلا تشديد فكأنه يجعل للغير نوبة , ولنفسه نوبة , وقيل هي اسم العين المعار , وشريعة ( هي ) أي العارية بمعنى الإعارة للعارية التي هي اسم لما أعير وإلا لم يصح حمل التمليك عليه ( تمليك منفعة ) من عين مع بقائها احتراز عن قرض نحو الدراهم , وعن البيع والهبة ( بلا بدل ) احتراز عن الإجارة . وقال الكرخي هي إباحة الانتفاع بملك الغير لا تمليك المنفعة , وهو قول الشافعي ; لأنها تنعقد بلفظ الإباحة , وتبطل بالنهي , والتمليك لا يبطل به كالهبة والإجارة , ولأن المستعير لا يملك الإجارة من غيره , ومن ملك المنافع ملك إجارتها , ولأن التمليك غير جائز مع الجهل بخلاف الإباحة إذ فيها لا يشترط ضرب المدة , ولنا أن العارية تنبئ عن التمليك لكونها من العرية هي العطية من الثمار ; ولذا تنعقد بلفظ التمليك , وإنما انعقدت بلفظ الإباحة ; لأنها استعيرت للتمليك بلا عوض كانعقاد الإجارة بلفظة الإباحة , والنهي ليس إبطالا للملك بعد ثبوته بل يمنع عن التمليك ; لأنه دليل الرجوع والاسترداد , وإنما لا يملك المستعير الإجارة لما فيها من الضرر بالمعير ; لأنه ملك المستعير المنافع على وجه يتمكن من الاسترداد متى شاء , فلو ملك المستعير الإجارة لم يتمكن المعير من ذلك , والجهل فيها ليس بمضر لعدم الإفضاء إلى النزاع لجواز رجوع المعير في كل ساعة ولحظة , والمنافع قابلة للتمليك كما في الوصية بخدمة العبد بضرب المدة , وهي مشروعة بالكتاب والسنة والإجماع , وإنما اختلفوا في كونها مستحبة , وهو قول الأكثر أو واجبة , وهو قول البعد . وشرطها قابلية العين للانتفاع بها مع بقائها , وسببها ما مر من التعاضد المحتاج إليه المدني بالطبع , ومحاسنها النيابة عن الحق سبحانه في إجابة المضطر ; لأنها لا تكون إلا للمحتاج كالقرض فلهذا كانت الصدقة بعشرة , والقرض بثمانية عشر ( ولا تكون ) العارية ( إلا فيما ينتفع به مع بقاء عينه ) اعلم أن الإعارة نوعان حقيقة ومجاز , فالحقيقة : إعارة الأعيان التي يمكن الانتفاع بها مع بقاء عينها كالثوب والدار والعبد والدابة , والمجاز إعارة ما لا يمكن الانتفاع به إلا باستهلاك عينه كالدراهم والدنانير وغيرهما من المكيل والموزونات فتكون إعارة صورة وقرضا معنى , وعن هذا قال ( وإعارة المكيلات والموزون والمعدود قرض ) ; لأن الانتفاع بها إنما يمكن باستهلاك عينها فاقتضى إعارتها تمليكها , وذلك يكون بالهبة أو القرض لكونه أدنى ضررا ; لأنه يوجب رد المثل ( إلا إذا عين انتفاعا يمكن رد العين بعده )  أي بعد الانتفاع كما لو استعار دراهم ليعاير بها ميزانا أو ليزين بها دكانا صارت عارية لا قرضا .
                                   

كتاب الهبة وجه المناسبة بين ما قبلها وبينها ظاهر ; لأن ما قبلها تمليك المنفعة بلا عوض , وهي تمليك العين كذلك , وهي لغة التفضل على الغير بما ينفعه , ولو غير مال كقوله تعالى { يهب لمن يشاء إناثا ويهب لمن يشاء الذكور } . وفي العناية إنها في اللغة عبارة عن إيصال الشيء إلى الغير بما ينفعه قال الله تعالى { فهب لي من لدنك وليا } انتهى , وهو يرجع إلى المعنى الأول , ويتعدى إما باللام نحو وهبته له وحكى أبو عمر وهبتكه كما في القاموس , وقالوا بحذف اللام منه , وإما بمن نحو وهبته منك على ما جاء به في أحاديث كثيرة في الصحيح كما في دقائق النووي فظن من المطرزي أنه خطأ , ومن التفتازاني أنه عبارة الفقهاء كما في القهستاني . وفي الشريعة ( هي تمليك عين بلا عوض ) هذا تعريف للهبة المحصنة العارية عن شرط العوض , فإن الهبة بشرط العوض بيع انتهاء فتثبت الشفعة والخيار كما سيأتي فلا ينتقض التعريف بالهبة بشرط العوض فعلى هذا لا يلزم ما ارتكبه صاحب الدرر واعتراض بعض عليه تدبر , والمراد بالعين عين المال لا العين المطلق بقرينة التمليك المضاف إليه ; لأن العين الذي ليس بمال لا يفيد الملك , وكذا المراد بالتمليك هو  التمليك في الحال ; لأن قوله : وهبت لإنشاء الهبة حالا كبعت فلا حاجة إلى قول من قال : هي تمليك مال للحال للاحتراز عن الوصية ; ولأن العين قد لا يكون مالا تدبر . فخرجت عن هذا التعريف الإباحة والعارية والإجارة والبيع وهبة الدين ممن عليه الدين , فإن عقد الهبة إسقاط , وإن كان بلفظ الهبة وهي أمر مندوب وصنع محمود محبوب قال صلى الله تعالى عليه وسلم { تهادوا تحابوا } وقبولها سنة , { فإنه عليه الصلاة والسلام قبل هدية العبد } وقال { في حديث بريرة : هو لها صدقة ولنا هدية } , وقال عليه السلام : { لو أهدي إلي طعام لقبلت , ولو دعيت إلى كراع لأجبت } , وإليها أي الإجابة الإشارة بقوله تعالى { فإن طبن لكم عن شيء منه نفسا فكلوه هنيئا } أي مسرورا مريئا أي راضيا على الأكل وهي نوعان تمليك وإسقاط , وعليهما الإجماع كما في الاختيار , وسببها إرادة الخير للواهب دنيوي كالعوض وحسن الثناء والمحبة من الموهوب له , وأخروي قال الإمام أبو منصور يجب على المؤمن أن يعلم ولده الجود والإحسان كما يجب عليه أن يعلمه التوحيد والإيمان إذ حب الدنيا رأس كل خطيئة كما في النهاية .
وشرائط صحتها في الواهب العقل والبلوغ والملك وفي الموهوب أن يكون مقبوضا غير مشاع مميزا غير مشغول , وحكمها ثبوت الملك في العين الموهوبة غير لازم وعدم صحة خيار الشرط فيها وأنها لا تبطل بالشروط الفاسدة كما سيأتي .
وركنها هو الإيجاب والقبول , وعن هذا قال : ( وتصح ) الهبة ( بإيجاب وقبول ) على ما في الكافي وغيره ; لأنها عقد وقيام العقد بالإيجاب والقبول , وإنما حنث بمجرد الإيجاب فيما إذا حلف لا يهب فوهب ولم يقبل ; لأن الغرض عدم إظهار الجود , وقد وجد الإظهار لكن ذكر في الكرماني أن الإيجاب في الهبة عقد تام , والقبول ليس بركن كما أشار إليه في الخلاصة وغيرها . وفي المبسوط القبض كالقبول في البيع ; ولذا لو وهب الدين من الغريم لم يفتقر إلى القبول . وفي القهستاني ولعل الحق هذا , فإن في التأويلات التصريح بالهبة غير لازم ; ولذا قال أصحابنا : لو وضع ماله في طريق ليكون ملكا للرافع جاز انتهى . لكن يمكن الجواب بأن القبول كما يكون بالصريح يكون بالدلالة فيكون أخذه قبولا دلالة .
باب الرجوع عنها أي عن الهبة قد ذكرنا أن حكم الهبة ثبوت الملك للموهب له غير لازم فكان الرجوع صحيحا , وقد يمنع عن ذلك مانع فيحتاج إلى ذكر ذلك في باب على حدة فقال : ( يصح الرجوع فيها ) أي في الهبة بعد القبض , ولو مع إسقاط حقه من الرجوع بأن قال : أسقطت حقي من الرجوع ( كلا أو بعضا ) ما لم يمنع مانع من الموانع الآتية , وعند الأئمة الثلاثة لا يصح الرجوع في الهبة إلا للوالد فيما وهب لولده لقوله عليه الصلاة والسلام : { لا يرجع الواهب في هبته إلا الوالد فيما يعطي لولده والعائد في هبته كالكلب يعود في قيئه } . وفي رواية لا يحل لواهب أن يرجع في هبته , ولنا قوله عليه الصلاة والسلام { الواهب أحق بهبته ما لم يثب عنها } أي ما لم يعوض , والمراد به بعد التسليم ; لأنها لا تكون هبة حقيقة قبله فلهذا قيدنا ببعد القبض , وتأويل ما رووه أن الواهب لا يستبد بالرجوع من غير تراض ولا حكم حاكم إلا الوالد , فإن له  أن يأخذ من ابنه عند الحاجة من غير رضاء ولا قضاء كسائر أموال ابنه . ( ويكره ) أي الرجوع تحريما ; لأن الإمام الزاهدي قد وصف الرجوع بالقبح , وكذا الحدادي وكثير من الشارحين ولا يقال للمكروه تنزيها قبيح ; لأنه من قبيل المباح أو قريب منه كما في المنح .
فصل في بيان أحكام مسائل متفرقة ( ومن وهب أمة إلا حملها أو ) وهبها ( على ) شرط ( أن يردها ) أي يرد الموهوب له الأمة ( عليه ) أي على الواهب ( أو ) على أن ( يعتقها أو ) على أن ( يستولدها ) أي يتخذ الأمة أم ولد ( صحت الهبة ) في الصور كلها ( وبطل الاستثناء ) ; لأنه لا يعمل إلا في محل يعمل فيه العقد , والهبة لا تعمل في الحمل قصدا ; لأن ما في البطن ليس بمال ولا يعلم وجوده حقيقة فتصح فيهما , وفي الجنين لا يجوز ; لأنه جزء منها فلا يجوز استثناؤه بخلاف الوصية ; لأن إفراد الحمل بالوصية جائز , وكذا استثناؤه . ( و ) بطل ( الشرط ) في الصور الباقية لكونه مخالفا بمقتضى العقد والتمليك فيكون فاسدا , والهبة لا تفسد بالشرط الفاسد كما مر .
                                      

          كتاب الإجارة عقبه بالهبة ترقيا من الأعلى إلى الأدنى , فإن الإجارة تمليك المنافع والهبة تمليك العين , والعين أقوى وهي في اللغة اسم للأجرة وهي ما يستحق على عمل الخير . وفي القهستاني , فإنها , وإن كانت في الأصل مصدر آجر زيد يأجر بالضم أي صار أجيرا إلا أنها في الأغلب تستعمل بمعنى الإيجار المصدر يقام بعضها مقام البعض فيقال : آجرت إجارة أي أكريتها ولم يجئ من فاعل بهذا المعنى على ما هو الحق كذا في الرضى . وقال بعض أهل العربية : الإجارة فعالة من المفاعلة وآجر على وزن فاعل لا أفعل ; لأن الإيجار لم يجئ منه , والمضارع يؤاجر , واسم الفاعل المؤاجر وعند الخليل أجرت زيدا مملوكي أوجره إيجارا وفي الأساس آجر  وهو مؤجر ولم يقل مؤاجر , فإنه غلط ومستعمل في موضع قبيح , وقد جوز صاحب الكشاف في مقدمة الأدب كون آجره الدار من باب الإفعال والمفاعلة معا . وفي الإصلاح ( هي ) أي الإجارة ( بيع منفعة ) احتراز عن بيع عين ( معلومة ) جنسا وقدرا ( بعوض ) مالي أو نفع من غير جنس المعقود عليه كسكنى دار بركوب دابة , ولا يجوز بسكنى دار أخرى للربا ( معلوم ) قدرا وصفة في غير العروض ; لأن جهالتهما تفضي إلى المنازعة ( دين ) أي مثلي كالمكيل والموزون والعددي المتقارب ( أو عين ) أي قيمي كالثياب والدواب وغيرهما فخرج البيع والهبة والعارية والنكاح , فإنه استباحة المنافع بعوض لا تمليكها . وفي الدرر , وإنما عدل عن قولهم تمليك نفع معلوم بعوض كذلك ; لأنه إن كان تعريفا للإجارة الصحيحة لم يكن مانعا لتناوله الفاسدة بالشرط الفاسد وبالشيوع الأصلي , وإن كان تعريفا للأعم لم يكن تقييد النفع والعوض بالمعلومية صحيحا وما اختير ههنا تعريف للأعم انتهى لكن المقصود قيد البدلين بالمعلومية فقد أخرج الإجارة الفاسدة بالجهالة عن التعريف ونبه أن المعتبر في الشرع هي الإجارة الغير المفضية إلى النزاع وجعل ذكر المعلوم توطئة لقوله الآتي , والمنفعة تعلم تارة إلى آخر تدبر , والقياس يأبى جواز عقد الإجارة ; لأن المعقود عليه معدوم , وإضافة التمليك إلى ما سيوجد لا يصح لكنه جوز لحاجة الناس إليه , وقد ثبت جوازه بالكتاب والسنة وضرب من المعقول , أما الكتاب فقوله تعالى { على أن تأجرني ثماني حجج } وشريعة من قبلنا لازمة ما لم يظهر نسخها , وأما السنة فقوله عليه الصلاة والسلام { من استأجر أجيرا فليعلمه أجره } وقوله قوله تعالى : { أعطوا الأجير أجره قبل أن يجف عرقه } , وأما المعقول فلأن بالناس حاجة إليه ولا مفسدة فيه وتنعقد ساعة فساعة على حسب حدوث المنفعة . وفي البحر والمراد من انعقاد العلة ساعة فساعة في كلام مشايخنا على حسب حدوث المنافع هو عمل العلة , ونفاذها في المحل ساعة فساعة لارتباط الإيجاب والقبول كل ساعة , وإن كان ظاهر كلام المشايخ يوهم ذلك , والحكم تأخر من زمان انعقاد العلة إلى حدوث المنافع ساعة فساعة ; لأن الحكم قابل للتراخي كما في البيع بشرط الخيار وتمامه فيه فليطالع , وبهذا يندفع اعتراض المولى سعدي على الهداية بأنه لا بد أن يتأمل في هذا المقام , فإن الانعقاد هو ارتباط القبول بالإيجاب , فإذا حصل الارتباط بإقامة الدار مقام المنفعة يتحقق الانعقاد فما معنى الانعقاد ساعة فساعة بعد ذلك تدبر ومن محاسن الإجارة دفع الحاجة بقليل من البدل , فإن كل واحد لا يقدر على دار يسكنها وحمام يغتسل فيها وإبل يحمل أثقاله إلى بلد لم يكن يبلغه إلا بمشقة النفس وسببها تعلق البقاء المقدر وشرطها معلومية البدلين وركنها الإيجاب  والقبول بلفظين ماضيين من الألفاظ الموضوعة لعقد الإجارة مثل أن يقول : أعرتك هذه الدار شهرا بكذا , أو وهبتك منافعها . 
       باب ما يجوز من الإجارة وما لا يجوز لما فرغ من ذكر الإجارة وشروطها ووقت استحقاق الأجر ذكر هنا ما يجوز من الإجارة وما لا يجوز ( وصح استئجار الدار والحانوت وإن ) وصلية ( لم يذكر ما يعمل فيه ) أي في كل واحد منهما استحسانا ; لأن العمل المتعارف في كل واحد منهما السكنى فينصرف العقد المطلق إليه , والقياس أن لا يجوز للجهالة كالأرض , والثياب , فإنهما مختلفان باختلاف العامل , والعمل فلا بد من البيان ( وله ) أي للمستأجر ( أن يعمل كل شيء ) من العمل ; لأنها لا تختلف باختلاف المستعمل فله الوضوء , والاغتسال وغسل الثياب وكسر الحطب المعتاد , والاستئجار بحائطه , والدق المعتاد اليسير وأن يدق فيه وتدا ويربط الدواب في موضع معتاد له ويسكنها من أحب سواء كان بإجارة أو غيرها وليس للأجير أن يدخل دابته الدار المستأجرة بعدما سكن المستأجر , وفيه إشارة إلى أنه لو قال عند العقد : استأجرت هذه الدار للسكنى ليس له أن يعمل فيها غير السكنى كما في القهستاني ( سوى ما يوهن البناء كالحدادة , والقصارة , والطحن ) من غير رضى المالك أو اشتراطه ذلك في عقد الإجارة ; لأن هذه الأشياء توهن البناء , والمراد رحى الثور والماء لا رحى اليد , فإنه لا يمنع من النصب فيه ولو انهدم البناء بهذه الأشياء وجب عليه الضمان ; لأنه متعد فيها ولا أجر عليه ; لأن الضمان , والأجر لا يجتمعان , وإن لم ينهدم وجب عليه الأجر استحسانا , والقياس أن لا يجب , ولو اختلفا في اشتراط ذلك كان القول للمؤجر ; لأنه لو أنكر الإجارة كان  القول له فكذا إذا أنكر نوعا من الانتفاع , ولو أقاما البينة كانت بينة المستأجر أولا ; لأنها تثبت الزيادة . 
باب الإجارة الفاسدة وجه التأخير عن الصحيحة ظاهر ( يجب فيها ) أي في الإجارة الفاسدة ( أجر المثل لا تزاد على المسمى ) المعلوم عندنا . وعند زفر , والأئمة الثلاثة يجب الأجر بالغا ما بلغ اعتبارا ببيع الأعيان , ولنا أن المنافع غير متقومة بنفسها بل بالعقد ضرورة لحاجة الناس , وقد أسقط المتعاقدان بالتسمية الزيادة فيه وإذا نقص أجر المثل لا تجب زيادة المسمى لفساد التسمية بخلاف البيع ; لأن تقوم الأعيان ليس  بضروري فالحاصل أن المسمى إن كان مساويا لأجر المثل أو زاد عليه فأجر المثل , وإن كان أقل منه فالمسمى كما في القهستاني هذا إذا لم يكن الفساد لجهالة المسمى أو لعدم التسمية , فإن كان لجهالة المسمى أو لعدم التسمية يجب أجر مثله بالغا ما بلغ , وكذا إذا كان بعضه معلوما وبعضه غير معلوم مثل أن يسمي دابة أو ثوبا أو يستأجر الدار أو الحمام على أجرة معلومة بشرط أن يعمرها أو يرمها وقالوا : إذا استأجر دارا على أن لا يسكنها المستأجر فسدت الإجارة , ويجب عليه أجر المثل بالغا ما بلغ إن سكنها ( ومن استأجر دارا كل شهر بكذا صح العقد في شهر ) واحد ( فقط ) وفسد في الباقي ; لأن كلمة " كل " للعموم , وقد يتعذر العمل بها ; لأن الشهور لا نهاية لها , والواحد معين فيصح فيه , وإذا تم الشهر كان لكل منهما فسخ الإجارة لانتهاء العقد الصحيح من غير محضر صاحبه على قول أبي يوسف وبمحضره على قولهما وقيل لا : يفسخ إلا بمحضر صاحبه بالاتفاق ( إلا أن يسمي جملة الشهور ) أي إلا أن يعين كل الأشهر بأن يقول : آجرتها عشرة أشهر كل شهر بدرهم مثلا ; لأنه حينئذ تعلم المدة فيصح العقد فيها بالإجماع ( وكل شهر سكن ) المستأجر ( منه ) أي من الشهر ( ساعة صح فيه ) أي في ذلك الشهر الذي سكن ساعة لحصول رضاهما بذلك ( وسقط حق الفسخ ) أي لا يكون للمؤجر إخراجه إلى أن ينقضي ذلك الشهر إلا بعذر ; لأنه تم العقد به لتراضيهما في أوله , وهذا هو القياس , وقد مال إليه بعض المتأخرين ( وظاهر الرواية بقاؤه ) أي بقاء حق الفسخ ( في الليلة الأولى ويومها ) أي لكل واحد منهما الخيار في الليلة الأولى من الشهر الداخل , ويومها , وبه يفتى كما في أكثر المعتبرات ; لأن ذلك رأس الشهر , وفي اعتبار أول الشهر نوع حرج لتعذر اجتماع المتعاقدين في ساعة رؤية الهلال , ولو فسخ في أثناء الشهر لم ينفسخ , وقيل ينفسخ إذا خرج الشهر , ولو قال في أثناء الشهر : فسخت في رأس الشهر ينفسخ إذا أهل الشهر بلا شبهة , ولو قدم أجرة شهرين أو ثلاثة وقبض الأجرة لا يكون لواحد منهما الفسخ فيما عجل . ( وإن آجرها ) أي الدار ( سنة بكذا صح , وإن ) وصلية ( لم يبين قسط كل شهر ) ; لأن المنفعة صارت معلومة ببيان المدة , والأجرة معلومة فتصح وتقسم الأجرة على الأشهر على السواء ولا يعتبر تفاوت الأسعار باختلاف الزمان ( وابتداء المدة ) أي مدة الإجارة ( ما سمى ) إن وقعت التسمية بأن يقول : من شهر رجب من هذه السنة مثلا ( وإلا ) أي إن لم يقع تسميته ( فوقت العقد ) هو المعتبر في ابتداء المدة ; لأن الأوقات كلها سواء في حكم الإجارة , وفي مثله يتعين الزمان الذي يلي العقد  كالأجل , واليمين أن لا يكلم فلانا شهرا هذا إذا كان العقد مطلقا من غير تعيين المدة , وإن بين المدة تعين ذلك وهو ظاهر ( فإن كان ) عقد الإجارة ( حين يهل ) على صيغة المفعول بمعنى يبصر الهلال , والمراد من الحين اليوم الأول من الشهر دون ليله كما في اليمين ( تعتبر ) السنة كلها ( بالأهلة ) ; لأنها هي الأصل في الشهور قال الله تعالى { يسألونك عن الأهلة قل هي مواقيت للناس } ( وإلا ) أي وإن لم يكن العقد حين يهل الهلال بل كان بعدما مضى من الشهر ( فبالأيام ) أي فتعتبر الأيام في الشهور بالعدد , وهو أن يعتبر كل شهر ثلاثين يوما هذا عند الإمام ; لأنه لما تعذر اعتبار الشهر الأول بالأهلة تعذر اعتبار الثاني , والثالث أيضا ; لأن الشهر الأول لما وجب تكميله من الثاني لكونه متصلا به نقص الثاني أيضا فوجب تكميله من الثالث وهكذا إلى آخر المدة ( وعند محمد الأول ) أي الشهر الأول ( بالأيام , والباقي بالأهلة ) ; لأن الأصل في الشهور اعتبارها بالأهلة عند الإمكان , وقد أمكن ذلك في الشهور المتخللة , وتعذر بالأول فيكمل بالأيام الشهر الآخر ( وأبو يوسف معه ) أي مع محمد ( في رواية ومع الإمام في أخرى , وكذا العدة ) , فإن الإيقاع إذا كان حين يهل الهلال تعتبر شهور العدة بالأهلة , وهذا بلا خلاف , وإذا كان في أثناء الشهر ففي حق تفريق الطلاق يعتبر بالأيام اتفاقا , وكذا في حق انقضاء العدة عنده , وأما عندهما فيعتبر شهر واحد بالأيام وشهران بالأهلة وذكر في النهاية أن العدة في هذه الصورة تعتبر بالأيام اتفاقا كما في القهستاني ( ويجوز أخذ ) الحمامي ( أجرة الحمام ) للتوارث , والتعارف قال { : صلى الله عليه وسلم ما رآه المؤمنون حسنا فهو عند الله حسن } فلا تعتبر جهالة المنفعة في مثل هذا , ومن العلماء من كره الحمام ; لأنه شر بيت بإشارة النبي عليه الصلاة والسلام وكره بعضهم اتخاذه للنساء ; لأنه قلما يخلو اجتماعهن عن فتنة , والصحيح أنه لا بأس باتخاذه للرجال , والنساء جميعا للضرورة كما في أكثر المعتبرات . 
               فصل لما فرغ من بيان أنواع الإجارة شرع في بيان أحكامه بعد الإجارة وهي  الضمان , والأجير نوعان مشترك وخاص , والسؤال عن وجه تقديم المشترك على الخاص دوري ( . الأجير المشترك من يعمل لغير واحد ) معناه أن لا يختص بواحد عمل لغيره أو لم يعمل ولا يشترط أن لا يكون عاملا لغير واحد بل إذا عمل لواحد أيضا فقط فهو مشترك إذا كان لا يمتنع ولا يتعذر عليه أن يعمل لغيره , وفي الغرر الأجير المشترك من يعمل لا لواحد أو يعمل له غير مؤقت أو مؤقتا بلا تخصيص . وفي القدوري الأجير المشترك من لا يستحق الأجر حتى يعمل , والأجير الخاص هو الذي يستحق الأجر بتسليم نفسه في المدة , وإن لم يعمل . وفي التبيين هذا يئول إلى الدور ; لأن هذا حكم لا يعرفه إلا من يعرف الأجير المشترك , والخاص , وأجاب صاحب العناية بأنه قد علم مما سبق في باب الأجر متى يستحق أن بعض الأجراء يستحق الأجرة بالعمل فلم يتوقف معرفته على معرفة المعرف وقيل : قوله من لا يستحق الأجرة حتى يعمل مفرد , والتعريف بالمفرد لا يصح عند عامة المحققين , وإذا انضم إلى ذلك قوله : كالصباغ , والقصار جاز أن يكون تعريفا بالمثال وهو الصحيح لكن قوله ; لأن المعقود ينافي ذلك ; لأن التعليل على التعريف غير صحيح , وفي كونه مفردا لا يصح التعريف به , وفيه نظر , والحق أن يقال : إنه من التعريفات اللفظية وتمامه فيه فليطالع قال الزيلعي : والأوجه أن يقال : الأجير المشترك من يكون عقده واردا على عمل معلوم ببيان محله ليسلم عن النقض , والأجير الخاص الذي يكون عقده واردا على منافعه ولا تصير معلومة إلا بذكر المدة أو بذكر المسافة وتمامه فيه فليراجع ( ولا يستحق ) الأجير المشترك ( الأجر حتى يعمل كالصباغ , والقصار ) ونحوهما ; لأن الإجارة عقد معاوضة فتقتضي المساواة بين المعوضين فما لم يسلم المعقود عليه للمستأجر وهو العمل لا يسلم للأجير العوض وهو الأجر ( والمتاع في يده ) أي في يد الأجير ( أمانة لا يضمن إن هلك ) المتاع من غير فعله عند الإمام وهو قول زفر وحسن بن زياد قياسا سواء هلك بأمر يمكن التحرز عنه كالسرقة , والغصب أو لا يمكن التحرز عنه كالحريق الغالب , والعدو المكابر ; لأن العين أمانة في يده لحصول القبض بإذنه فلا يكون الحفظ مقصودا بالذات ولذا لا يقابله الأجر ; لأن الأجر في الإجارة بمقابلة العمل أو الوصف بخلاف المودع بأجر ; لأن حفظه مقصود حتى يقابله الأجر . ( وإن ) وصلية ( شرط ) عليه ( ضمانه ) ; لأنه شرط لا يقتضيه العقد ( به ) أي بعدم الضمان ( يفتى ) . وفي الخانية , والفتوى على قول الإمام . وفي المنح وقد جعل الفتوى عليه في كثير من المعتبرات , وبه جزم أصحاب المتون , وكان هو المذهب ( وعندهما ) . وعند مالك والشافعي في قول ( يضمن إن أمكن التحرز منه ) أي من الهلاك ( كالغصب , والسرقة بخلاف ما لا يمكن ) التحرز عنه ( كالموت ) حتف أنفه  ( والحريق الغالب , والعدو المكابر ) لكونه سببا لصيانة أموال الناس وأفتى المتأخرون بالصلح على نصف القيمة لاختلاف الصحابة , والأئمة , وعلى هذا حكم الولاة , والقضاة عملا بالقولين . وفي شرح المجمع نقلا عن المحيط الخلاف فيما إذا كانت الإجارة صحيحة , وإن فاسدة لا يضمن اتفاقا ( ويضمن ما ) أي الذي ( تلف بعمله ) أي بعمل الأجير المشترك ( اتفاقا كتخريق الثوب من دقه ) أي دق القصار ( وزلق الحمال ) إذا لم يكن من مزاحمة الناس كما في الإصلاح , فإن التلف الحاصل من زلقه حصل من تركه التثبيت في المشي ( وانقطاع الحبل الذي يشد به المكاري ) الحمل , فإن التلف الحاصل به حصل من تركه التوثيق في شد الحبل ( وغرق السفينة من مدها ) , وفيه إشارة إلى أن السفينة لو غرقت من موج أو ريح أو نحوهما لم يضمن كما في القهستاني . وقال زفر والشافعي : لا يضمن ; لأنه مأمور بالعمل مطلقا وأنه ينتظم السليم والمعيب , ولنا أن المقصود هو المصلح دون المفسد فكان هو المأذون فيه دون غيره . وفي شرح الوقاية لصدر الشريعة ينبغي أن يكون المراد بقوله ما تلف بعمله عملا جاوز فيه القدر المعتاد على ما يأتي في الحجام أو عملا لا يعتاد فيه المقدار المعلوم لكن ما في المنح نقلا عن العمادية مخالف ; لأنه قال : وإن هلك بفعله بأن تخرق بدقه أو عصره يضمن عندنا بخلاف البزاغ , والحجام , فإن البزاغ ونحوه لا يضمن ما هلك بفعله إذا لم يجاوز المعتاد ومعناه أن الأجير المشترك يضمن ما هلك بفعله جاوز المعتاد أو لا تدبر ( لكن لا يضمن به ) أي بغرق السفينة ( الآدمي ) من مدها ( ممن غرق في السفينة أو سقط من الدابة ) , وإن كان بسوقه أو قوده ; لأن ضمان الآدمي لا يجب بالعقد بل بالجناية , وما يجب بها يجب على العاقلة , والعاقلة لا يتحمل ضمان القود , وهذا ليس بجناية لكونه مأذونا فيه قيل : هذا الكلام إذا كان ممن يستمسك على الدابة ويركب وحده وإلا فهو كالمتاع , والصحيح أنه لا فرق فيه ( ولا يضمن فصاد ولا بزاغ لم يتجاوز المعتاد ) , فإنه لا يجب الضمان إذا سرى إلى النفس ; لأنه  ليس بالوسع لعدم العلم بحصول الموت إلا أن يتجاوز الموضع المعتاد ; لأن ذلك غير مأذون فيه فيضمن الزائد هذا كله إذا لم يهلك , وإن هلك يضمن نصف الدية حتى أن الختان لو قطع الحشفة وبرئ المقطوع تجب عليه الدية كاملة ; لأن الزائد هو الحشفة وهو عضو كامل فتجب عليه الدية كاملة , وإن مات وجب عليه نصف الدية ; لأن النفس تلف بمأذون فيه وغير مأذون فيه فيضمن نصف الدية , وهو من أغرب المسائل حيث يجب الأكثر بالبرء , والأقل بالهلاك وتفصيله في المنح فليطالع . سئل صاحب المحيط عن فصاد جاء إليه غلام وقال : افصد لي ففصده فصدا معتادا فمات من ذلك السبب قال : يضمن الفصاد قيمة العبد ويكون على عاقلة الفصاد ; لأنه خطأ , وكذلك الصبي تجب ديته على عاقلة الفصاد , وسئل عن رجل فصد نائما وتركه حتى مات في سيلان الدم قال : يجب عليه القصاص كما في الفصول العمادية . ( ولو انكسر دن من طريق الفرات ) ذكر الفرات للشهرة بالوفرة , والزيادة بلا فائدة ( فللمالك أن يضمنه ) أي الحمال ( قيمته ) أي قيمة الدن التي تقوم ( في مكان حمله ولا أجر له أو ) ضمن قيمته ( في مكان كسره وله ) أي الحمال ( الأجر بحسابه ) أما الضمان فلأن السقوط بالعثار أو بانقطاع الحبل وكل ذلك من صنعه , وأما الخيار فلأنه إذا انكسر في الطريق , والحمل شيء واحد تبين أنه وقع تعديا من الابتداء من هذا الوجه , وله وجه آخر وهو أن ابتداء الحمل حصل بإذنه فلم يكن تعديا , وإنما صار تعديا عند الكسر فيميل إلى أي الوجهين شاء . وفي الوجه الثاني له الأجر بقدر ما استوفى . وفي الوجه الأول لا أجر له ; لأنه ما استوفى أصلا كما في الهداية . 
 باب ( فسخ الإجارة ) وجه التأخير عما قبله ظاهر إذا الفسخ يعقب العقد لا محالة ( تفسخ ) الإجارة ( بعيب فوت ) صفة عيب ( النفع كخراب الدار وانقطاع ماء الأرض أو ) ماء ( الرحى ) , فإن كلا منها يفوت النفع فيثبت خيار الفسخ . وفي الهداية ومن أصحابنا من قال بأن العقد لا ينفسخ ; لأن المنافع فاتت على وجه يتصور عودها فأشبه الإباق في العبد . وعن محمد أن الآجر لو بناها أي بعد الخراب ليس للمستأجر أن يمتنع ولا للآجر , وهذا تنصيص منه على أنه لا ينفسخ لكنه أي العقد يفسخ , والأصح ولو انقطع ماء الرحى , والبيت مما ينتفع به لغير الطحن فعليه من الأجر بحصته ; لأنه جزء من المعقود عليه . وفي التبيين : فإذا استوفاه لزمته حصته . وفي الولوالجي : رجل استأجر أرضا ليزرعها فزرعها , ولم يجد الماء ليسقيها فهلك الزرع , والمسألة على وجهين إما أن يستأجرها بشربها أو بغير شربها ففي الوجه الأول سقط عنه الأجر لفوات التمكن من الانتفاع . وفي الوجه الثاني : إن انقطع ماء الزرع على وجه لا يرجى فله الخيار , وإن انقطع قليلا قليلا ويرجى منه السقي فالأجر عليه واجب , ولو لم ينقطع الماء لكن سال الماء عليها حتى لا تتهيأ به الزراعة فلا أجر عليه ; لأنه عجز عن الانتفاع به وصار كما إذا غصبه غاصب . وفي الخانية رجل استأجر أرضا فانقطع الماء قال : إن كانت الأرض تسقى من ماء الأنهار لا شيء على المستأجر , وكذا إذا كانت بماء السماء فانقطع المطر ( أو أخل ) عطف على فوت ( به ) أي بالنفع يعني العيب لا يفوت النفع بالكلية بل يخل به بحيث ينتفع به في الجملة ( كمرض العبد ودبر الدابة ) الدبرة واحدة الدبر  بالفتح جراحة تحدث في ظهرها من ثقل الرجل , فإن الإجارة تفسخ به أيضا . وفي شرح الوقاية لابن الشيخ : ولا حاجة إلى القضاء ولا إلى الرضى في الفسخ بعيب لفوات النفع بتمامه ويحتاج إلى القضاء أو الرضى بالعيب الذي يخل به عند عامة المشايخ لفوات النفع على وجه يتصور عوده ( فلو انتفع ) المستأجر ( به ) أي بالمستأجر ( معيبا ) ورضي بالعيب ( أو أزال المؤجر عيبه سقط خياره ) أي خيار المستأجر لحصول الرضى , والتمكن من الانتفاع فيجب عليه أجره كاملا . وفي المنح : وعمارة الدار المستأجر وتطيينها وإصلاح الميزاب وما كان من البناء على رب الدار , فإن أبى صاحبها كان للمستأجر أن يخرج من الدار إلا أن يكون المستأجر استأجرها , وهي كذلك , وقد رآها لرضاه بالعيب , وإصلاح بئر الماء , والبالوعة , والمخرج على صاحب الدار بلا جبر عليه ; لأنه لا يجبر على إصلاح ملكه , فإن فعل ما ذكر من إصلاح المستأجر فهو متبرع فيه فليس له أن يحبسه من الأجرة , وكذا تفسخ الإجارة بخيار الشرط , والرؤية عندنا خلافا للشافعي ( وتفسخ ) الإجارة ( بالعذر ) عندنا ; لأن المعقود عليه في الإجارة النفع وهو غير مقبوض فيكون العذر فيها كالعيب قبل القبض في البيع خلافا للشافعي ; لأن العقد في الإجارة واقع على الأعيان لكون المنافع بمنزلتها عنده فتكون الإجارة كالبيع فلا تفسخ بالعذر بل تفسخ بالعيب وبه قال مالك وأحمد وأبو ثور ( وهو ) أي العذر ( العجز عن المضي على موجب العقد إلا بتحمل ضرر غير مستحق به ) أي بعقد الإجارة ( كقلع سن سكن وجعه ) أي السن ( بعدما استؤجر له ) أي لقلع السن , فإن العقد إن بقي لزم قلع سن صحح وهو غير مستحق بالعقد ( وطبخ لوليمة ماتت عروسها بعد الاستئجار للطبخ لها ) أي لوليمتها ( أو ) طبخ لوليمة ( اختلعت ) عروسها بعد الاستئجار للطبخ لها , فإن العقد إن بقي تضرر المستأجر بإتلاف ماله في غير الوليمة ( وكذا ) تفسخ ( لو استأجر دكانا ليتجر ) فيه ( فذهب ماله ) أي مال  المستأجر وأفلس ( أو آجر شيئا فلزمه ) أي المؤجر ( دين لا يجد قضاءه ) أي قضاء دينه ( إلا من ثمن ما آجره ) من دار أو دكان ( ولو ) وصلية ( بإقراره ) أي ولو كان الدين بإقرار المؤجر ; لأنه لو بقي العقد يلزمه الحبس لأجله حيث لا يقدر مالا سواه وهو ضرر زائد لم يستحقه بالعقد , وفيه إشارة إلى أنه لو كان له مال غيره لا تفسخ . 
     مسائل منثورة أي هذه مسائل متفرقة على أبواب الإجارة قد تداركها وجمعها في آخر الكتاب ( ولو أحرق ) المستأجر ( حصائد أرض مستأجرة أو مستعارة ) وهي جمع حصيدة وهي ما يحصد من الزرع , والنبت , والمراد هنا ما يبقى من أصول القصب المحصود في الأرض ( فاحترق ) بسببه ( شيء في أرض غيره لم يضمن ) ; لأنه غير متعد في التسبيب فلم يوجد شرط الضمان ; لأن فعله وقع في ملك نفسه كمن حفر بئرا في داره فوقع إنسان لا ضمان عليه ( إن كانت الريح هادئة ) حين أوقد النار ثم تحركت ; لأنه لا صنع له , والهادئة من هدأ بالهمزة أي سكن , وفي بعض النسخ هادنة من هدن أي سكن . ( وإن ) كانت الريح ( مضطربة ضمن ) ; لأنه قد فعل مع علمه بعاقبته فأفضى إليها فجعل كمباشر , وهذا القول الذي ذكره من تفصيل الهادئة , والمضطربة اختيار شمس الأئمة السرخسي كما في أكثر المعتبرات . وفي التنوير بنى المستأجر تنورا أو دكانا في الدار المستأجرة واحترق به بعض بيوت الجيران أو الدار لا ضمان عليه مطلقا أي سواء بنى بإذن صاحب الدار أو لا إلا أن يجاوز ما يصنعه الناس . وفي التبيين لو وضع جمرة في الطريق فأحرقت شيئا ضمن ; لأنه متعد بالوضع , ولو رفعته الريح إلى شيء فأحرقته لا يضمن ; لأن الريح نسخت فعله , ولو أخرج الحداد الحديد من الكور في دكانه فوضعه على العلاة وضربه بمطرقة وخرج شرار النار إلى طريق العامة وأحرق شيئا ضمن , ولو لم يضربه ولكن أخرج الريح شيئا لم يضمن , ولو سقى أرضه سقيا لا يحتمله الأرض فتعدى إلى أرض جاره ضمن .
                                         

كتاب المكاتب أورد عقد الكتابة بعد عقد الإجارة لمناسبة أن كل واحد عقد يستفاد به المال بمقابلة ما ليس بمال على وجه يحتاج فيه إلى ذكر العوض بالإيجاب , والقبول بطريق الأصالة , وبهذا وقع الاحتراز عن البيع , والهبة , والطلاق , والعتاق يعني قولنا بمقابلة ما ليس بمال خرج به البيع , والهبة بشرط العوض , وقولنا بطريق الأصالة خرج به النكاح , والعتاق على مال , فإن ذكر العوض فيها ليس بطريق الأصالة قيل : الأنسب أن يذكر عقيب العتاق ; لأن الكتابة مآلها الولاء , والولاء حكم من أحكام العتق أيضا لكن لا نسلم ذلك ; لأن العتق إخراج الرقبة عن الملك بلا عوض , والكتابة ليست كذلك بل فيها ملك لشخص ومنفعة لغيره وهو أنسب للإجارة ; لأن نسبة الذاتيات أولى من العرضيات كما في العناية لكن في حاشية المولى سعدي كلام فليطالع , والمكاتب هو مفعول من كاتب مكاتبة , والمولى مكاتب بكسر التاء , وأصله من الكتب وهو الجمع ومنه كتبت القرية إذا أحرزتها , والكتيبة هي الطائفة المجتمعة من الجيش , والكتاب ; لأنه يجمع الأبواب , والفصول , والكتابة ; لأنها تجمع الحروف ويسمى هذا العقد كتابة ومكاتبة ; لأن فيه ضم حرية اليد إلى حرية الرقبة أو ; لأن فيه جمعا بين نجمين فصاعدا أو ; لأن كلا منهما يكتب الوثيقة ( الكتابة ) في اللغة مصدر كتب . وفي الشرع ( تحرير المملوك يدا ) أي من جهة اليد ( في الحال ورقبة ) أي من جهة الرقبة ( في المآل ) أي في المستقبل ; لأن المكاتب لا يتحرر رقبة إلا إذا أدى بدل الكتابة , وأما في الحال فهو حر من جهة اليد فقط حتى يكون أحق بكسبه ويجب على المولى الضمان بالجناية عليه أو على ماله ولهذا قيل المكاتب طار عن ذل العبودية ولم ينزل في ساحة الحرية فصار كالنعامة إن استطير تباعر , وإن استحمل تطاير , ثم شرط الكتابة أن يكون الرق قائما بالمحل وأن يكون البدل معلوم القدر والجنس , وسببها رغبة المولى في بدل  الكتابة عاجلا , وفي ثواب العتق آجلا . ورقبة العبد في الحرية وركنها الإيجاب , والقبول وحكمها من جانب العبد فكاك الحجر وثبوت حرية اليد في الحال حتى يكون العبد أخص بنفسه وكسبه من مولاه وألفاظها كاتبتك على كذا أو ما يقوم مقامه ( فمن كاتب مملوكه , ولو ) وصلية ( صغيرا يعقل ) قيده ; لأنه إذا لم يعقل العقد لا يجوز اتفاقا ; لأنه ليس بأهل للقبول , والعقد موقوف عليه ( بمال حال ) بأن يؤدي البدل عقيب العقد ( أو ) بمال ( مؤجل ) بأن يؤدي كله في مدة معلومة ( أو ) بمال ( منجم ) بأن يؤدي في كل شهر مقدارا معلوما من البدل الأولى بالواو كما في النهاية حيث قال : وكون بدلها منجما ومؤجلا فليس بشرط عندنا تدبر ( فقبل ) : المملوك ذلك ( صح ) العقد عندنا لإطلاق قوله تعالى { فكاتبوهم إن علمتم فيهم خيرا } الآية فتناولت جميع ما ذكرنا من الحال , والمؤجل , والمنجم , والصغير , والكبير وكل من يتأتى منه الطلب أو لا ; لأنه عقد معاوضة , والبدل معقود عليه فأشبه الثمن في عدم اشتراط القدرة عليه ; لأن توهم القدرة كاف هنا كما في البيع وقيل يمكن أن يستقرض فيقدر على الأداء , ولو كان مديونا للغير , . وقال الشافعي : لا تجوز كتابة الصغير ; لأنه ليس بأهل للتصرف , وكذا لا تجوز عنده إلا منجما وأقله نجمان ليتمكن من التحصيل إذ القدرة على التسليم شرط لصحة العقد لكن قيد التأجيل زيادة على النص فرد كما في سائر المعاوضات , والأمر في هذه الآية ليس أمر إيجاب بإجماع بين الفقهاء , وإنما هو أمر ندب هو الصحيح , وفي الحمل على الإباحة ألغى الشرط إذ هو مباح بدونه , وأما نالندبية فمتعلقة به , والمراد بالخير المذكور على ما قيل أن لا يضر بالمسلمين بعد العتق , فإن كان يضر بهم فالأفضل أن لا يكاتبه , وإن كان يصح لو فعله وأما اشتراط قبول العبد فلأنه مال يلزمه فلا بد من التزامه ولا يعتق إلا بأداء كل البدل لقوله عليه الصلاة والسلام : { أيما عبد كوتب على مائة دينار فأداها إلا عشرة دنانير فهو عبد } وقال صلى الله تعالى عليه وسلم : { المكاتب عبد ما بقي عليه درهم } , وفيه اختلاف الصحابة رضي الله تعالى عنهم وما اخترناه قول زيد بن ثابت رضي الله تعالى عنه ويعتق بأدائه , وإن لم يقل المولى : إذا أديتها فأنت حر ; لأن موجب العقد يثبت من غير التصريح كما في البيع خلافا للشافعي ولا يجب حط شيء من البدل اعتبارا بالبيع كما في الهداية . وقال الشافعي : يجب عليه حط ربع البدل . ( وكذا لو قال ) المولى : ( جعلت عليك ألفا تؤديه نجوما ) أي متفرقا على النجم ( أولها ) أي أول النجوم ( كذا ) من الدرهم ( وآخرها كذا ) منها ( فإذا أديته ) أي الألف ( فأنت حر , وإن عجزت فقن ) أي فأنت قن على حالك ( فقبل ) العبد ذلك صح العقد وصار مكاتبا , والقياس أن لا يجوز ; لأن فيه تعليق العتق بأداء المال وهو لا يوجب الكتابة وجه  الاستحسان أن العبرة للمعاني , وقد أتى بمعنى الكتابة مفسرا فينعقد به قيل قوله جعلت عليك يحتمل عقد الكتابة ويحتمل الضريبة على العبد فلا تتعين جهة الكتابة إلا بقوله : فإن أديته فأنت حر فيكون قوله : وإن عجزت فقن حثا للعبد على الأداء .
[ باب تصرف المكاتب ] ( له ) أي للمكاتب ( أن يبيع ويشتري ويسافر ) ; لأنه لا يقدر على تحصيل البدل إلا بها وقوله : ( وإن ) وصلية ( شرط عدمه ) أي عدم سفر المكاتب متصل بما قبله أي له أن يسافر , وإن شرط عليه المولى أن لا يخرج من البلد استحسانا لكونه شرطا مخالفا لمقتضى عقد الكتابة . وعند مالك والشافعي في قول لا يسافر إلا بإذنه وهو القياس ( ويزوج أمته ) أي للمكاتب أن يزوج أمته بالإجماع لما مر أنه من باب الاكتساب بأخذ المهر , والخلاص عن نفقتها . ( و ) له أن ( يكاتب عبده ) أو أمته استحسانا لكونها اكتسابا بأخذ بدل الكتابة أيضا فيكون داخلا في العقد كالبيع بل هو أنفع منه ; لأن الكتابة لا تزيل الملك إلا بعد وصول البدل , والبيع يزيل قبل وصوله . وقال زفر ليس له ذلك وهو القياس وبه قال الشافعي وأحمد  لأن المآل هو العتق , والمكاتب ليس من أهله ( فإن أدى ) المكاتب الثاني بدل الكتابة ( بعد عتق ) المكاتب ( الأول فولاؤه ) أي المكاتب الثاني ( له ) أي للمكاتب الأول ; لأنه صار أهلا بعد العتق . ( وإن ) أدى المكاتب الثاني بدل الكتابة ( قبله ) أي قبل عتق المكاتب الأول ( فللسيد ) أي ولاء المكاتب الثاني لسيد المكاتب الأول لتعذر جعل المكاتب معتقا له لعدم أهليته الإعتاق فيخلفه فيه أقرب الناس إليه وهو مولاه ولو أدى الأول بعد ذلك لا ينتقل الولاء إليه ; لأن المولى جعل معتقا , والولاء لا يتحول عن المعتق إلى غيره , ولو أديا معا فولاؤهما للمولى لكونه أصلا .
فصل ( وإذا ولدت المكاتبة من مولاها ) فلها الخيار إن شاءت ( مضت على الكتابة أو ) إن شاءت ( عجزت ) من التعجيز ( نفسها ) مفعول عجزت ; لأنه تلقتها جهتا حرية : عاجلة ببدل , وهي الكتابة , وآجلة بغير بدل وهي أمومية الولد فتختار أيهما شاءت ( وهي ) أي المكاتبة ( أم ولده ) سواء صدقته إذا ادعى أو كذبته ; لأن للمولى حقيقة الملك في رقبتها ولها حق الملك , والحقيقة راجحة فثبت من غير تصديق بخلاف ما إذا ادعى ولد جارية المكاتب حيث لا يثبت النسب من المولى إلا بتصديق المكاتبة بخلاف ما إذا ادعى جارية ابنه يثبت نسبه بمجرد الدعوى ولا يحتاج إلى تصديق الابن ( وإذا مضت على الكتابة ) يعني إذا اختارت الكتابة ومضت عليها ( أخذت ) أي أم الولد ( منه ) أي مولاه ( عقرها ) أي مهر مثلها ; لأنها مختصة بنفسها بالكتابة فصار المولى كالأجنبي في حق نفسها . ( وإن مات المولى ) بعد مضيها على الكتابة ( عتقت ) بالاستيلاد ( وسقط عنها البدل ) ; لأن كتابتها بطلت وانتفت الفائدة في إبقائها ; لأنها تعتق مجانا من جهة كونها أم ولد .
باب كتابة العبد المشترك بين الاثنين ذكر كتابة المشترك بعد غير المشترك ; لأن الاشتراك خلاف الأصل ولأن المشترك من غيره كالمركب من المفرد . ( ولو أذن أحد شريكين في عبد للآخر أن يكاتب حصته منه ) أي من العبد ( بألف ) درهم ( ويقبض البدل ) أي بدل الكتابة ( ففعل ) المأذون أي كاتب الشريك المأذون ( وقبض البعض ) أي بعض البدل ( فعجز المكاتب ) عن أداء باقيه ( فالمقبوض ) من البدل ( للقابض خاصة ) عند الإمام ; لأن الكتابة متجزئة على قوله لإفادتها الحرية يدا فيكون مقتصرا على نصيبه ودالا عن إذن للعبد بالأداء إليه فيكون متبرعا في نصيبه على القابض فيكون كل المقبوض له ( وقالا ) هو مكاتب ( بينهما ) وما أدى فهو بينهما ; لأن الإذن بكتابة نصيبه إذن بكتابة الكل ; لأن الكتابة لا تتجزأ عندهما كالحرية فيكون القابض أصيلا في بعض مقبوضه ووكيلا في بعضه لشريكه فيصير المقبوض مشتركا بينهما بعد العجز كما كان مشتركا قبل العجز ( أمة ) مشتركة ( لرجلين كاتباها فأتت بولد فادعاه أحدهما ) أي ادعى أحد الشريكين الولد ( ثم أتت بآخر ) أي بولد آخر ( فادعاه ) الشريك ( الآخر فعجزت ) الأمة عن أداء البدل ( فهي ) أي الأمة ( أم ولد ) الشريك ( الأول ) ; لأن دعوته صحيحة لقيام ملكه وكون استيلاده غير متجز , إلا أن المكاتبة لا تقبل النقل من ملك إلى ملك فتقصر أمومية الولد على نصيبه كما في المدبرة المشتركة , وكذا دعوة الآخر صحيحة في ولدها الثاني ما دامت الأمة باقية على الكتابة لقيام ملكه , ثم إن الكتابة لما جعلت كأن لم تكن بسبب العجز وقع وطء الآخر حقيقة في أم ولد الغير وظهر أن كل الأمة أم ولد للأول لزوال الكتابة المانعة من الانتقال ولتقدم وطئه ( وضمن ) الأول للثاني ( نصف قيمتها ) لأنه تملك نصيبه لما استكمل الاستيلاد ( و ) ضمن ( نصف عقرها ) لوطئه جارية مشتركة ( وضمن الثاني ) للأول ( تمام عقرها ) ; لأنه وطئ أم ولد الغير حقيقة . ( و ) ضمن ( قيمة الولد ) الثاني ( وهو ) أي  الولد الثاني ( ابنه ) أي ابن الثاني لأنه بمنزلة المغرور ; لأنه حين وطئها كان ملكه قائما ظاهرا وولد المغرور ثابت النسب منه وحر بالقيمة كما عرف في موضعه ( وأيهما ) أي أي واحد من الشريكين ( دفع العقر إليها ) أي المكاتبة ( قبل العجز جاز ) دفعه ; لأنه حقها حال قيام الكتابة لاختصاصها بنفسها فإذا عجزت ترد إلى المولى لأنه ظهر اختصاصه بها هذا كله عند الإمام ( وعندهما ) كل الأمة أم ولد للأول حين ادعاه ; لأن تكميل أمومية الولد واجب بالاتفاق فيما أمكن بناء على أن استيلاد المكاتبة غير متجز والتكميل ممكن بسبب فسخ الكتابة بالاستيلاد فيما لا تتضرر به المكاتبة فينتقل نصيب الثاني إلى الأول كما ينتقل بفسخ الكتابة بالعجز و ( لا يثبت نسب الولد ) الثاني ( من الثاني ) ; لأن وطء الثاني صادف أم ولد الغير فلا يثبت نسب الولد منه ( ولا يضمن ) الثاني ( قيمته ) أي قيمة الولد ولا يكون حرا بالقيمة غير أنه لا يجب الحد عليه للشبهة وهي شبهة أنها مكاتبة بينهما ( وحكمه ) أي حكم الولد ( كأمه ) يعني يكون تابعا لأمه في الاستيلاد ( ويضمن تمام العقر ) ; لأن الحد لا يعرى عن أحد الغرامتين والحد مندرئ للشبهة فتحقق الغرامة ( ويضمن الأول ) للآخر ( نصف قيمتها مكاتبة عند أبي يوسف ) ; لأنه يملك نصيب شريكه وهي مكاتبة سواء كان موسرا أو معسرا ; لأنه ضمان التملك . ( و ) يضمن ( الأقل منه ) أي من نصف قيمتها ( ومن نصف ما بقي من البدل ) أي بدل الكتابة ( عند محمد ) ; لأن حق الآخر في نصف الرقبة نظرا إلى العجز وفي نصف البدل نظرا إلى الأداء فللتردد يلزم أقلهما لتيقنه وإذا انفسخت الكتابة في حصة الشريك عندهما قبل العجز فكلها مكاتبة للأول بنصف البدل عند الشيخ أبي منصور وبكل البدل عند عامة المشايخ ( ولو لم يطأ الثاني ) الأمة المكاتبة المشتركة بعد استيلاد الأول ( بل دبرها فعجزت ) عن الكتابة ( بطل التدبير ) بالاجتماع لأن الأول تملك نصيب شريكه بالعجز من وقت وطئه على مذهب الإمام أو تملك كلها بالاستيلاد قبل العجز على مذهبهما فالتدبير يقع في ملك غيره ( وهي ) أي الأمة ( أم ولد الأول ) لزوال الكتابة المانعة بالعجز وللزوم استكمال الاستيلاد ( والولد له ) أي للأول لصحة دعوته ( وضمن ) الأول لشريكه ( نصف قيمتها ) لتملكه بالاستيلاد ( ونصف عقرها ) لوقوع الوطء في المشتركة . ( ولو أعتقها أحدهما ) أي أعتق أحد الشريكين الأمة المكاتبة المشتركة حال كونه ( موسرا فعجزت ) عن الكتابة ( ضمن المعتق ) لشريكه ( نصف قيمتها ويرجع ) المعتق ( به )  أي بما ضمنه ( عليها ) أي على الأمة لأن الساكت عن التحرير يضمن المحرر وهو أيضا يضمنها عند الإمام ( خلافا لهما ) أي قالا لا يرجع عليها إذ بالعجز صارت كأنها لم تزل عن القنية وهذا الخلاف على ما مر أن الساكت إذا ضمن المعتق يرجع عنده لا عندهما ( وإن لم تعجز ) الأمة عن أداء البدل حال كون المعتق موسرا ( فلا ضمان ) عند الإمام إذ بالإعتاق لم يتغير نصيب الساكت بناء على أن الإعتاق متجز عنده وهي مكاتبة قبل الإعتاق ( وعندهما يضمن الموسر وتجب السعاية في المعسر ) ; لأن الإعتاق لما كان لا يتجزأ عندهما يعتق الكل فإن كان المعتق موسرا يضمن للساكت قيمة نصيبه من المكاتبة وإن كان معسرا تسعى الأمة ; لأن ضمان الإعتاق يختلف باليسار والإعسار كما بين في موضعه .
باب العجز والموت أي عجز المكاتب وموت المولى . تأخير باب أحكام هذه الأشياء ظاهر التناسب لأن هذه الأشياء متأخرة عن عقد الكتابة ( إذا عجز المكاتب عن نجم ) أي مكاتب عجز عن أداء وظيفة مقطوعة من بدل الكتابة لما مر أن النجم في الأصل : الطالع , ثم سمي به الوقت ثم الوظيفة التي تؤدى في ذلك الوقت لملابسة بينهما ( فإن رجي له حصول مال ) بأن كان لهذا المكاتب  على آخر دين يرجى أن يكون مقبوضا أو مال يرجى قدومه ( لا يعجل الحاكم بتعجيزه ويمهل يومين أو ثلاثة ) أيام نظرا للجانبين والثلاثة هي المدة التي ضربت لإبلاء الأعذار كإمهال الخصم للدفع والمديون المقر للقضاء وكشرط الخيار ونحو ذلك فلا يزاد عليه ( وإلا ) أي إن لم يرج له حصول مال ( عجزه ) الحاكم ( وفسخ الكتابة إن طلب سيده أو عجزه سيده برضاه ) أي برضى المكاتب , وإن لم يرض به العبد فلا بد من القضاء بالفسخ عند الطرفين لأن الكتابة عقد لازم تام فلا يفسخ إلا بالقضاء أو الرضى كما في الرجوع عن الهبة . وفي بعض الروايات ينفرد المولى بالفسخ كما في الكافي وللمولى حق الفسخ في الكتابة الفاسدة بلا رضى العبد وللعبد حق الفسخ أيضا في الجائزة والفاسدة بغير رضى المولى كما في التنوير ( وعند أبي يوسف لا يعجز ) أي لا يحكم الحاكم بعجزه ( ما لم يتوال عليه نجمان ) لقول علي رضي الله تعالى عنه إذا توالى على المكاتب نجمان رد إلى الرق والأثر فيما لا يدرك بالقياس كالخبر ولهما ما روي عن ابن عمر رضي الله تعالى عنهما أن مكاتبا له عجز عن نجم فرده إلى الرق ولأن المقصود بالعقد من جانب المولى تعيين المسمى عند انقضاء النجم الأول وأنه قد فات فوجب تخييره كما لو توالى عليه نجمان وهذا ; لأن الكتابة قابلة للفسخ , والإخلال بالنجم الواحد إخلال بما هو غرض المولى من الكتابة فوجب له حق الفسخ دفعا للضرر عنه كفوات وصف السلامة في المبيع . وفي المضمرات أن الصحيح قولهما ( وإذا عجز ) المكاتب ( عادت ) إليه ( أحكام رقه ) لأن فك الحجر كان لأجل عقد الكتابة فلا يبقى بدون العقد ( وما في يده ) من الاكتساب ( لمولاه ) إذا ظهر أنه كسب عبده بسبب عجزه ( ويحل ) ما في يد المكاتب ( له ) أي للمولى ( ولو ) وصلية كان ( أصله من صدقة ) ولم يكن المولى مصرفا للصدقة زكاة كانت أو غيرها ; لأنه أخذه عوضا عن العتق زمان الأخذ والمكاتب قد أخذه صدقة وهو من المصارف ومن الأصول المقررة أن تبدل الملك قائم مقام تبدل الذات أخذا { لقوله عليه السلام لبريرة هي لك صدقة ولنا هدية } كما مر . وفي المنح ولا فرق على الصحيح بين ما إذا أداه إلى المولى ثم عجز أو عجز قبل الأداء . وفي العناية تفصيل فليراجع .
                                            

كتاب الولاء أورد كتاب الولاء عقيب المكاتب ; لأنه من آثار زوال ملك الرقبة وهو لغة القرابة وشرعا قرابة حكمية حاصلة من العتق أو من الموالاة وهي المتابعة ; لأن في ولاء العتاقة إرثا يوالي وجود الشرط وكذا في ولاء الموالاة وقيل الولاء والولاية بالفتح النصرة والحجة بالعتق ولو بمال أو بالعقد والوعد ولو كافرا فالولاء عبارة عن النصرة بالعتق أو بالفعل فيرثه شرعا عند عدم المانع من الإرث . وفي التنوير هو عبارة عن التناصر بولاء العتاقة أو بولاء الموالاة ومن آثاره الإرث والعقل { الولاء لمن أعتق } وهو لفظ الحديث أخرجه الأئمة الستة عن عائشة الصديقة رضي الله تعالى عنها عن النبي عليه الصلاة والسلام { الولاء لمن أعتق } يعني أعتق مملوكه ذكرا كان السيد أو أنثى فولاؤه له ولذا قال الجمهور سبب هذا الولاء الإعتاق والأصح أن سببه العتق على ملكه ; لأنه يضاف إليه يقال ولاء العتاقة ولا يقال ولاء الإعتاق والإضافة دليل الاختصاص وهو بالسببية ولأن من ورث قريبه فعتق عليه كان مولى له ولا إعتاق من جهته والحديث لا ينافي أن يكون العتق على الملك هو السبب ; لأن العتق يوجد عند الإعتاق لا محالة وتخصيصه به خرج مخرج الغالب ( ولو ) وصلية ( بتدبير ) بأن دبر عبده فمات وعتق من ثلثه ( أو استيلاد ) بأن استولد جارية ومات عتقت من جميع ماله ( أو كتابة ) بأن كاتب عبده وأدى بدل الكتابة فعتق ( أو وصية أو ملك قريب ) بأن يملك أباه أو ابنه بشراء أو هبة أو نحو ذلك فعتق عليه ذلك لإطلاق الحديث قال صدر الشريعة فإن قيل كيف يكون الولاء في التدبير والاستيلاد للسيد والمدبر وأم الولد إنما تعتقان بعد موت السيد قلنا صورته أن يرتد السيد ويلحق بدار الحرب حتى يحكم بعتق مدبره وأم ولده ثم جاء مسلما فمات مدبره أو أم ولده فالولاء له انتهى وفيه كلام ; لأن الغرض إثبات الولاء للسيد في جميع المواد كما يدل عليه تصوير المسألة فالجواب أن يقال إن الولاء يثبت ابتداء للمولى ثم ينتقل إلى ورثته فيستقيم الكلام في المكاتب الذي أدى البدل بعد موت السيد إلى الورثة وكذا في العبد الموصي بشرائه ثم أعتقه وغيرهما تدبر ( ولغا شرطه لغيره  أو سائبة ) يعني لو أعتق العبد وشرط الولاء لغيره أو شرط أن يكون معتقا ولا ولاء بينهما ويرثه غيره كان الشرط لغوا ; لأنه مخالف للشرع فيرثه كما في النسب إذا شرط أن لا يرثه وما في شرح الوقاية لصدر الشريعة من أن ذلك شرط مخالف لمقتضى العقد مقام النص سهو من قلم الناسخ تتبع .
فصل هذا الفصل لبيان ثاني نوعي الولاء كما في الإصلاح ووجه تأخيره عن ولاء العتاقة ظاهر ( ولاء الموالاة سببه العقد ) ولهذا يضاف إلى موالاة وهي العقد والأصل في الإضافة إضافة المسبب إلى السبب كما يضاف الولاء إلى العتاقة ; لأن سببه العتق ( فلو أسلم عجمي ) مجهول النسب وإنما شرط كونه عجميا لأن تناصر العرب بالقبائل فأغنى عن الولاء وإنما شرطنا كونه مجهول النسب لأن من عرف نسبه لا يجوز أن يوالي غيره كما في الدرر وغيره قال ابن كمال الوزير وأما كونه مجهول النسب فليس بشرط . وفي شرح المجمع لابن ملك وهو المختار ( على يد رجل ووالاه ) بأن قال أنت مولاي ترثني إذا مت وتعقل عني إذا جنيت فيقبل الآخر فذلك عقد صحيح وأشار إليه بقوله ( على أن يرثه ) أي الرجل إذا مات هو . ( و ) أن ( يعقل ) الرجل ( عنه ) أي عن الذي أسلم على يده أي يؤدي الجناية عنه إذا جنى ( أو والى غير من أسلم على يده ) معناه أنه أسلم على يد رجل ووالى غيره ( صح ) هذا العقد ( إن لم يكن معتقا ) فإنه إذا كان معتقا لم يصح عقد الموالاة لقوة ولاء العتاقة وكذا يصح لو والى صبي عاقل بإذن أبيه أو وصيه ; لأن الصبي من أهل أن يثبت له ولاء العتاقة إذا ثبت سببه بأن ملك قريبه أو كاتب أبوه أو وصيه عبده وعتق كان ولاؤه له فجاز أن يثبت له ولاء الموالاة إذا صدر عنه عقدها بالإذن كما لو والى العبد بإذن سيده آخر فإنه يكون وكيلا من سيده بعقد الموالاة . ( و ) إذا صح يكون ( عقله ) أي جنايته ( عليه ) أي على المولى الذي أسلم على يده ووالاه أو الذي والاه وكان قد أسلم على يد غيره ( وارثه له ) أي ميراثه للذي والاه إذا مات ( إن لم يكن له وارث ) من النسب ( وهو ) أي القابل للموالاة ( مؤخر عن ذوي الأرحام ) ; لأن ذوي الأرحام يرثون بالقرابة وهي أقوى وآكد من الولاء ; لأنها لا تقبل النقض والولاء يقبله بخلاف الزوجين حيث يرث معهما لأنهما بعد الموت كالأجانب ولهذا لا يرد عليهما فإذا أخذا حقهما صار الباقي خاليا عن الوارث فيكون لمولى الموالاة وعند الأئمة الثلاثة لا يصح عقد الموالاة أصلا ويوضع ماله في بيت المال ; لأن سبب الإرث الفرض والتعصيب ولهذا لا ميراث لذوي الأرحام عندهم ولنا قوله تعالى { والذين عقدت أيمانكم } إلى آخره ونقل عن أئمة التفسير أن المراد بها الصفقة لا القسم إذ العادة أن يأخذ كل  واحد من المتعاقدين بيمين صاحبه عند العقد ( وما لم يعقل عنه ) أو عن ولده ( فله ) أي لمن والى ( أن يفسخه ) أي ولاء الموالاة بغير رضى صاحبه ( قولا ) بأن قال فسخت عقد الموالاة معك ; لأنه عقد تبرع فلا يكون لازما ( بحضرته ) أي بحضرة صاحبه ; لأنه عقد واقع منهما فلا يفسخ أحدهما إلا بحضرة صاحبه كالمضاربة والشركة ( وفعلا مع غيبته ) أي غيبة صاحبه ( بأن ينتقل عنه إلى غيره ) بأن ولى رجلا آخر فيكون فسخا للعقد مع الأول ولا يلزم من ذلك حضور صاحبه لثبوت الانفساخ في ضمن العقد الثاني مع الآخر فصار كالعزل الحكمي في الوكالة وكل من الفسخين ما لم يعقل عنه ( وبعد أن عقل ) الأعلى ( عنه أو عن ولده لا يفسخه ) أي عقد الموالاة ( هو ) أي الأسفل ( ولا ولده ) لتعلق حق الغير به ولحصول المقصود به ولاتصال القضاء به ( وللأعلى أيضا ) أي كالأسفل ( أن يبرأ عن ولائه ) أي الأسفل ( بمحضره ) أي الأسفل لعدم اللزوم إلا أنه يشترط في هذا أن يكون بمحضر من الآخر .
                                       

كتاب الإكراه قيل الموالاة تغيير حال المولى الأعلى عن حرمة أكل مال لمولى الأسفل بعد موته إلى حله كما أن الإكراه تغيير حال المخاطب من الحرمة إلى الحل فكان مناسبا أن يذكر الإكراه عقيب الموالاة ( هو ) لغة مصدر أكرهه إذا حمله على أمر يكرهه والكره بالفتح اسم منه ( فعل يوقعه الإنسان بغيره يفوت به ) أي بذلك الفعل ( رضاه ) أي رضى ذلك الغير فقط بدون فساد اختياره كالحبس مثلا ( أو يفسد اختياره ) مع تحقق عدم الرضى أيضا كالتهديد بالقتل مثلا . وفي الدرر أن عدم الرضى معتبر في جميع صور الإكراه وأصل الاختيار ثابت في جميع صوره لكن في بعض الصور يفسد الاختيار وفي بعضها لا يفسد أقول هذا هو المسطور  في كتب الأصول والفروع حتى قال صدر الشريعة في التنقيح وهو إما ملجئ بأن يكون بفوت النفس أو العضو وهذا معدم للرضى مفسد للاختيار وإما غير ملجئ بأن يكون بحبس أو قيد أو ضرب وهذا معدم للرضى غير مفسد للاختيار فلا يصح ما قال في الوقاية وهو فعل يوقعه بغيره فيفوت به رضى أو يفسد اختياره فإن فيه جعل قسم الشيء قسيما له انتهى لكن يمكن دفعه بأن القسم الأول الرضى فقط والقسم الثاني الرضى مع الاختيار . وقال في الإصلاح وهذا ظاهر بقرينة المقابلة فمن وهم أن فيه جعل قسم الشيء قسيما له فقد وهم . وفي القهستاني أن الإكراه لم يتحقق مع الرضى وهذا صحيح قياسا وأما استحسانا فلا ; لأنه لو هدد بحبس أبيه أو ابنه أو أخيه أو أمه أو زوجته أو واحد من محارمه ولا بالبيع أو هبة أو غيره كان إكراها استحسانا فلا ينفذ شيء من هذه التصرفات وينفذ قياسا ; لأن هذا ليس بإكراه حقيقة ( مع بقاء أهليته ) أي الإكراه بقسميه لصحيح الاختيار وفاسده لا ينافي أهلية الوجوب والأداء ; لأنها ثابتة بالذمة والعقل والبلوغ والإكراه لا يخل بشيء منها ألا ترى أنه متردد بين فرض وخطر ورخصة ومرة يأثم ومرة يثاب كما في القهستاني ( وشرطه ) أي شرط الإكراه مطلقا أربعة الأول ( قدرة المكره ) بكسر الراء ( على إيقاع ما هدد به سلطانا كان أو لصا ) هذا عندهما ; لأن كل متغلب قادر على الإيقاع وعند الإمام لا إكراه إلا من السلطان لأن القدرة لا تكون بلا منعة والمنعة للسلطان قالوا هذا اختلاف عصر وزمان لا اختلاف حجة وبرهان ; لأن زمان الإمام لم يكن فيه لغير السلطان من القدرة ما يتحقق منه الإكراه وزمانهما كان فيه ذلك فيتحقق الإكراه من كل متغلب لفساد زمانهما والفتوى على قولهما كما سيأتي وفي البزازية الزوج سلطان زوجته فيتحقق منه الإكراه ولم يذكر الخلاف وسوقه للفظ يدل على أنه أعلى الوفاق وفي المنح تفصيل فليطالع . وفي الظهيرية أن مجرد الأمر من السلطان إكراه مع تهديد .
                                     

كتاب الحجر المناسبة بين الكتابين أن كل واحد منهما من العوارض التي تزيل سبب الولاية والرضى وسبب تأخير هذا الكتاب عن الإكراه ; لأن ما تقدم عليه متفق عليه وهذا مختلف فيه ( هو ) في اللغة المنع مطلقا أي منع كان ومنه سمي الحطيم حجرا ; لأنه منع من الكعبة ومنه سمي العقل حجرا ; لأنه يمنع عن القبائح ومنه قوله تعالى { هل في ذلك قسم لذي حجر } أي لذي عقل وفي العرف عبارة عن منع حكمي كالنهي إلا أن التصرف في الحجر لا يفيد الملك بحال في البيع وفي النهي يفيده بعد القبض كما في البيع الفاسد فهذا فرق بين الحجر والنهي من حيث الحكم وكذا يفرق من حيث الماهية ; لأن الحجر هو المنع لحق الغير , والنهي هو المنع لحق الشرع وفي الشرع ( منع نفاذ تصرف قولي ) ; لأن الحجر في الحكميات دون الحسيات , ونفوذ القول حكمي ألا ترى أنه يرد ولا يقبل والفعل حسي لا يمكن رده إذا وقع فلا يتصور الحجر عنه وهو المراد بقوله هو منع نفاذ تصرف قولي ( وأسبابه ) أي الحجر ( الصغر ) بأن يكون غير بالغ فإن كان غير مميز كأن يكون عديم العقل وإن كان مميزا فعقله ناقص فالضرر محتمل وإذا أذن له الولي صح تصرفه لترجح جانب المصلحة ( والجنون ) . وفي الدرر فإن عدم الإفاقة كان عديم العقل كصبي غير مميز وإن وجدت في بعض الأوقات كان ناقص العقل كصبي عاقل في تصرفاته وأما المعتوه فاختلفوا في تفسيره وأحسن ما قيل فيه هو من كان قليل الفهم مختلط الكلام فاسد التدبير إلا أنه لا يضرب ولا يشتم كما يفعل المجنون ( والرق ) ليس بسبب للحجر في الحقيقة ; لأنه مكلف مختار كامل الرأي كالحر غير أنه وما في يده ملك للمولى فلا يجوز أن يتصرف لأجل حقه فإن أذن المولى رضي بفوات حقه اعلم أنه تعالى شرف البشر بالإنعام بالعقل وركب فيهم الهوى والعقل وجعل في الملائكة العقل دون الهوى وفي البهائم الهوى دون العقل فمن غلب عقله على هواه كان أفضل خلقه لما يقاسي من مخالفة الهوى ومن غلب هواه على عقله كان أردى من البهائم قال الله تعالى { أولئك كالأنعام بل هم أضل } فجعل بعضهم ذوي النهى حتى كان بعضهم أئمة  الهدى ومصابيح الدجى وابتلى بعضهم بالردى كالجنون والعته والصغر وجعل تصرف الصغير والمعتوه غير نافذ بالحجر عليهما كي لا يتعلق بهم الضرر باحتيال بعض من يعاملها وجعل الصبا والجنون سببا للحجر عليهما كل ذلك رحمة منه ولطفا كما في التبيين ثم فرعه بقوله ( فلا يصح تصرف صبي أو عبد بلا إذن ولي أو سيد ) لما قررنا قبيله هذا لف ونشر مرتب فلو قال وسيد بالواو لكان أولى .
فصل في بيان أحكام البلوغ ( يحكم ببلوغ الغلام بالاحتلام أو الإنزال أو الإحبال ) أي بجعل المرأة حبلى ( وببلوغ الجارية بالحيض أو الاحتلام أو الحبل ) بفتحتين وذا لا يكون بلا إنزال منها ولذا لم يذكر الإنزال في الجارية قيل وجه عدم الذكر فيها أنه أمر باطني لا يعلم منها كما يعلم من الصبي وفي الدرر والأصل أن البلوغ يكون بالإنزال حقيقة ولكن غيره مما ذكر لا يكون إلا مع الإنزال فجعل كل واحد علامة على البلوغ وفي التسهيل فعلى هذا ينبغي أن يكون المراد بالاحتلام هو الاحتلام مع الإنزال فحينئذ يغني ذكر الاحتلام . وفي الفرائد في عدم كون الحيض إلا مع الإنزال كلام تدبر . انتهى . لكن يمكن أن الحيض لا يوجد إلا ممن تحبل عادة وذا يكون بعد الإنزال ( فإن لم يوجد شيء من ذلك ) أي من أسباب الحكم ببلوغهما ( فإذا تم له ) أي للغلام ( ثماني عشرة سنة ) يحكم ببلوغه . ( و ) إذا تم ( لها سبع عشرة سنة ) يحكم ببلوغها عند الإمام لقوله تعالى { ولا تقربوا مال اليتيم إلا بالتي هي أحسن حتى يبلغ أشده } وأشد الغلام على ما قاله ابن عباس رضي الله تعالى عنهما ومن تبعه ثماني عشرة سنة وقيل اثنان وعشرون وقيل خمس وعشرون فوجب أن يدور الحكم على القول الأول للاحتياط إلا أن الجارية أسرع في بلوغها من الغلام ففرقنا بينهما بسنة ( وعندهما ) والأئمة الثلاثة ( إذا تم خمس عشرة سنة فيهما ) أي في الغلام والجارية ( وهو رواية عن الإمام وبه يفتى ) ; لأن علامة البلوغ لا تتأخر عن هذه المدة فيهما غالبا ( وأدنى مدته ) أي مدة البلوغ بالاحتلام ونحوه ( له ) أي للغلام ( ثنتا عشر سنة ولها ) أي للجارية أدنى المدة ( تسع سنين ) كذا ذكروا ولا يعرف ذلك إلا سماعا أو بالتتبع ( وإذا راهقا ) أي قربا بالبلوغ ( وقالا ) قد ( بلغنا صدقا ) في دعواهما إن لم يكذبهما الظاهر لما في الخانية صبي  أقر أنه بالغ وقاسم وصي الميت قال أبو بكر محمد بن الفضل إن كان الصبي مراهقا قبل قوله ويجوز قسمته وإن لم يكن مراهقا ويعلم أن مثله لا يحتلم لا تجوز قسمته ولا يقبل قوله لأنه يكذب ظاهرا وتبين بهذا أن بعد ثنتي عشرة سنة إذا كان بحال لا يحتلم مثله إذا أقر بالبلوغ لا يقبل قوله ( وكانا ) أي الغلام والجارية ( كالبالغ حكما ) أي أحكامهما حكم البالغين ; لأنه أمر لا يوقف عليه إلا من جهتهما فيقبل فيه قولهما بالضرورة .
                                     

كتاب المأذون إيراد المأذون بعد الحجر ظاهر المناسبة إذ الإذن يقتضي سبق الحجر وفي اللغة عبارة عن الإعلام وفي الشرع ( الإذن فك الحجر ) الثابت شرعا ( وإسقاط الحق ) مطلقا سواء كان حق الصبي أو المعتوه أو حق مولى عبد وقد ذهب البعض إلى تخصيص الإسقاط بحق مولى العبد هنا وهو التصرف والخدمة لمولاه إذ هذا الحق يمنع تصرف العبد لنفسه فإذا أسقط المولى حقه هذا يقدر العبد إلى الاكتساب بالإضافة إلى نفسه ليتعلق حق من يعامله بذمته ولا يقدر إلى دفع يد مولاه عما اكتسبه كالحر فيأخذ من كسب عبده كما في شرح الوقاية لابن الشيخ . وفي الدرر والإذن نوعان أحدهما إذن العبد وهو فك الحجر بالرق الثابت شرعا على العبد وإسقاط الحق فيتصرف العبد لنفسه لأهليته والنوع الثاني إذن الصبي والمعتوه وهو فك الحجر وإثبات الولاية لهما ( ثم يتصرف العبد ) بعد ذلك لنفسه ( بأهليته ) القديمة فقوله ثم يتصرف عطف على محذوف فإن قوله الإذن فك الحجر معناه إذا أذن المولى ينفك الحجر عن العبد فعطف على قوله ينفك قوله ثم يتصرف العبد فقوله وإسقاط الحق كالتفسير لقوله فك الحجر ( فلا يلزم ) تفريع على كون تصرف العبد لنفسه بأهليته ( سيده عهدته ) أي عهدة التصرف كما إذا اشترى شيئا ولم يؤد ثمنه يطلب منه الثمن ولم يرجع على سيده ; لأنه اشترى لنفسه لا لسيده والوكيل عكس هذا إذا الثمن يطلب من الموكل لا من الوكيل .
فصل في بيان حكم الصبي والمعتوه ( تصرف الصبي إن نفع ) بلا ضرر أصلا ( كالإسلام وقبول الهبة والصدقة صح بلا إذن ) أي بلا توقف على إذن الولي لكونه أهلا ولو على القصور . ( وإن ضر ) أي إن كان تصرفه ضارا ( كالطلاق والإعتاق فلا ) يصح ( ولو ) وصلية ( بإذن ) لانعدام الشرط فيه وهو الأهلية الكاملة ( وإن احتملهما ) أي النفع والضر ( كالبيع والشراء صح بالإذن ) أي بإذن الولي ( لا بدونه ) أي الإذن علق بإذن وليه دفعا للضرر بانضمام رأي الولي في المتردد بينهما وعند الشافعي لا يصح تصرفه بإجازة الولي ولذا لا يصح إسلامه ( فإذا أذن للصبي في التجارة أبوه أو جده عند عدمه ) أي عدم الأب ( أو وصي أحدهما ) أي وصي الأب أو الجد عند عدم وصي الأب والمراد منه الترتيب ; لأن وصي الأب مقدم على الجد وترتيبه أبوه ما دام حيا حاضرا وبعد موته وصيه المختار ثم وصي وصيه كما في القهستاني ثم جده هو أب الأب ثم وصيه ثم وصي وصيه ( أو القاضي )  أي ثم القاضي أو من يقوم مقامه دون الأم ووصيها وصاحب الشرط ( فحكمه ) أي حكم هذا الصبي ( حكم العبد المأذون ) في جميع ما ذكرنا من الأحكام من أنه لا يتقيد بنوع من التجارة ويكون مأذونا لسكوت الولي حين يراه يبيع ويشتري ويصح إقراره بما في يده من كسبه ويجوز بيعه بالغبن الفاحش عنده خلافا لهما ( بشرط أن يعقل كون البيع سالبا للملك والشراء جالبا له ) أي للملك زاد الزيلعي عليه وأن يقصد الربح ويعرف الغبن اليسير من الفاحش ( فلو أقر ) الصبي المأذون بالتجارة من قبل الولي ( بما في يده من كسبه ) من عين أو دين لوليه أو لغيره لأنه من تمامه التجارة ولو لم يصح لا يعامله الناس ( أو إرثه ) أي بما ورث عن أبيه أو غيره ( صح ) إقراره في ظاهر الرواية ; لأن الحجر ارتفع بالإذن فصار كالبالغ وعن الإمام أنه لا يصح في الإرث لأن الحاجة في صحة الإقرار بما معه للحاجة إليه في التجارة ولا حاجة في المورث ( والمعتوه ) الذي لا يعقل البيع والشراء بالمعنى المذكور ( بمنزلة الصبي ) فيما مر من الأحكام . وفي التبيين تفصيل فليراجع ( وصح إذن الوصي أو القاضي لعبد اليتيم ) ; لأن لهما تصرفا في مال اليتيم والإذن منه .
                                           

كتاب ( الغصب ) وكان المناسب إيراده تلو كتاب الحجر لما بينهما من المناسبة الظاهرة لكن عارضه أن إيراد المأذون بعد الحجر أدخل في المناسبة لما تقرر من أنه فك الحجر فأورده بعده كما في المنح هو في اللغة أخذ الشيء من الغير على وجه القهر مالا كان أو غيره حتى يطلق على أخذ الحر ونحوه مما لا يتقوم يقال غصبه منه وغصبته عليه وقد يسمى المغصوب غصبا تسمية للمفعول بالمصدر . وفي الشرع ( هو ) أي الغصب ( إزالة اليد المحقة ) أي التي لها حق ( بإثبات اليد المبطلة ) في مال متقوم محترم قابل للنقل بغير إذن مالكه لا بخفية وهذه القيود لا بد منها ; لأن قولنا في مال بمنزلة جنس لكونه شاملا مع أنه احتراز عن ميتة وحر وقولنا متقوم احتراز عن خمر مسلم وقولنا محترم احتراز عن مال الحربي وقولنا قابل للنقل احتراز عن العقار فإن غصبه غير متصور خلافا لمحمد فعنده الغصب تفويت يد المالك لا غير . وعند الأئمة الثلاثة إثبات يد مبطلة لا غير وفائدة الخلاف في زوائد المغصوب كولد المغصوبة وثمرة البستان فإنها ليست بمضمونة عندنا وعندهم مضمونة  وقولنا بغير إذن مالكه احتراز عن أخذه من يد المالك بإذنه كالوديعة وقولنا لا بخفية احتراز عن السرقة ثم أشار إلى الخلاف بقوله ( فاستخدام العبد ) أي عبد الغير بغير إذنه ( وحمل الدابة ) أي دابة الغير بغير إذنه ( غصب ) لوجود إزالة اليد المحقة وإثبات اليد المبطلة فيهما ( لا الجلوس على البساط ) ; لأن الجلوس عليه ليس بتصرف فيه إذ البسط فعل المالك وقد بقي أثر فعله في الاستعمال فلم يكن آخذا وعند الأئمة الثلاثة الجلوس أيضا غصب ( وحكمه ) أي الغصب ( الإثم إن علم ) أنه مال الغير وأن ذلك الفعل غصب وأقدم عليه أما إن ظن أنه ماله فالضمان ولا إثم إذ الخطأ مرفوع ( ووجوب رد عينه ) أي عين المغصوب ( في مكان غصبه ) أي غصب الغاصب إياها لاختلاف القيم باختلاف الأماكن ( إن كانت ) العين ( باقية ) لقوله صلى الله تعالى عليه وسلم { على اليد ما أخذت حتى ترد } أي يجب على اليد الغاصب رد ما أخذت حتى ترد فإذا ردت سقط وجوب الرد ( والضمان لو هلكت ) أي العين سواء علم أو لم يعلم وسواء هلك أو أهلك ; لأنه حق العبد فلا يتوقف على علمه وقصده ( ففي المثلى ) وهو ما يوجد له مثل في الأسواق بلا تفاوت متعد به كما في أكثر الكتب لكن يشكل بنحو التراب والصابون فإنه قيمي ( كالكيلي والوزني والعددي المتقارب ) أي ما لا يتفاوت آحاده في القيمة ( يجب مثله ) ; لأن هذا الواجب ضمان جبر والجبر إنما يتحقق بإيجاب المثل لقوله تعالى { فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى عليكم } ورد العين هو الموجب الأصلي ; لأنه أعدل وأكمل ورد القيمة أو المثل مخلص يصار إليه عند تعذر رد القيمة ولهذا يطالب برد العين قبل الهلاك ولو أتى بالقيمة والمثل لا يعتد به لكونه قاصرا .
فصل ( وإن غير ما غصبه ) بالتصرف فيه احتراز عما إذا تغير بغير فعله بأن صار العنب مثلا زبيبا بنفسه أو الرطب تمرا فالمالك يخير إن شاء يأخذه وإن شاء يتركه ويضمنه ( فزال ) بذلك التغيير ( اسمه ) أي اسم المغصوب احتراز عما إذا غصب شاة فذبحها  فقط فإن ملك مالكها لم يزل بالذبح المجرد إذا لم يزل اسمها به حيث يقال شاة مذبوحة لكن أورد على ذلك بقولهم شاة مشوية مع أنها تخلف المذبوحة في الحكم ( وأعظم منافعه ) أي أكثر مقاصده احتراز عن دراهم فسبكها بلا ضرب فإنه وإن زال اسمه لكن يبقى أعظم منافعه ولذا لا ينقطع حق المالك عنه كما في المحيط وغيره فلم يكن زوال الاسم مغنيا عن اسم المنافع كما في القهستاني فعلى هذا أن ما قال صاحب الدرر من أنه لم يقل وأعظم منافعه ; لأن من قاله قصد تناوله الحنطة إذا غصبها وطحنها فإن المقاصد المتعلقة بعين الحنطة كجعلها هريسة ونحوها يزول بالطحن ولا حاجة إليه لأن قول زال اسمه مغن عنه ; لأنه يلزمه ليس بسديد بل هو عدم اطلاع على ما قررنا نقلا عن المحيط وغيره تدبر ( ضمنه ) أي الغاصب المغصوب ( وملكه ) بتقرر الضمان على الغاصب كما هو المتبادر وإليه ذهب بعض المتقدمين . وقال بعض المتأخرين إن سبب الملك الغصب عند أداء الضمان فلو أبى المالك عن أخذ القيمة وأراد أخذ المغير لم يكن له ذلك كما في النهاية لكن حكى عن الإمام مفتي الثقلين أن الصحيح عند المحققين ومشايخنا على قضية مذهب أصحابنا أنه لا يملك إلا عند تراضي الخصمين بالضمان أو قضاء القاضي به أو أداء البدل كما في القهستاني نقلا عن الذخيرة وعند الشافعي في القول الأظهر لا ينقطع حق المالك وهو رواية عن أبي يوسف غير أنه إذا اختار أخذ العين لا يضمن النقصان عنده في الأموال الربوية وعند الشافعي يضمنه .
فصل في بيان مسائل تتصل بمسائل الغصب ( وإن غيب ما غصبه ) أي إن جعل الغاصب المغصوب غائبا ( وضمن قيمته ) للمالك ( ملكه ) أي الغاصب المغصوب إن كان قابلا للنقل من ملك إلى ملك هذا عندنا ; لأن المالك ملك البدل بكماله فيملك الغاصب البدل وإلا يلزم اجتماع البدل والمبدل في ملك شخص واحد فلا توجد العدالة بل يقع الضرر فيملك الغاصب المبدل كما ملك المالك البدل تحقيقا للعدالة بينهما ودفعا للضرر حتى لو كان المغصوب قريب الغاصب يعتق عليه بأداء الضمان عندنا . وقال الشافعي لا يملكه الغاصب ; لأن الغصب محظور فلا يصلح سببا للملك ( مستندا إلى وقت الغصب ) وكل شيء ثبت مستندا فهو ثابت من وجه دون وجه فيكون ناقصا فلا يظهر أثره في حق الأولاد ويظهر في حق الأكساب وعن هذا قال ( وتسلم له الأكساب ) للتبعية ( دون الأولاد ) لأن تبعيتهم فوق تبعية الأكساب ألا يرى أن ولد المدبر والمكاتب مدبر ومكاتب ولا يكون أكسابهما مدبرا ومكاتبا .
                               

كتاب الشفعة تناسب الكتابان من حيث إن كلا منهما يفضي إلى تملك مال الإنسان بغير رضاه إلا أن الغصب يصلح شيئا لتملك مال والشفعة لا تجري إلا في العقار فلذلك قدم الغصب مع كونه عدوانا ( هي ) أي الشفعة لغة فعلة بالضم بمعنى مفعول من قولهم كان هذا الشيء وترا فشفعته بآخر أي جعلته زوجا له فهي في الأصل اسم للملك المشفوع بملك ولم يسمع منها فعل ومن لغة الفقهاء باع الشفيع الدار التي يشفع بها أي تؤخذ بالشفعة كما في القهستاني ومنه شفاعة النبي صلى الله تعالى عليه وسلم للمذنبين لأنه يضمهم بها إلى الفائزين . وفي الشرع ( تملك العقار )  وهو الضيعة وقيل ما له أصل من دار وضيعة وما في حكمه كالعلو دون المنقول كالشجر والبناء فإنه من منقول لم تجب الشفعة فيه إلا بتبعية لعقار كالدار والكرم والرحى والبئر وغيرها ( على مشتريه بما ) أي بالذي أي بالثمن الذي ( قام عليه ) أي على المشتري ( جبرا ) أي من حيث الجبر ومعناه اللغوي وهو موجود فيه مع زيادة أوصاف كالتملك وعلى وجه الجبر وقيل هي ضم بقعة مشتراة إلى عقار الشفيع بسبب الشركة أو الجوار وهذا أحسن كما في شرح الكنز للعيني وسببها اتصال ملك الشفيع بالمشتري ; لأنها تجب لدفع ضرر الدخيل عنه على الدوام بسبب سوء المعاشرة والمعاملة من حيث إعلاء الجدار وإيقاد النار ومنع ضوء النهار وإثارة الغبار وإيقاف الدواب لا سيما إذا كان يضاده كما قيل أضيق السجون معاشرة الأضداد وشرطها أن يكون المحل عقارا سفلا كان أو علوا احتمل القسمة أو لا وأن يكون العقد عقد معاوضة مال بمال وركنها أخذ الشفيع من المتعاقدين عند وجود سببها مع شرطها وحكمها جواز الطلب عند تحقق السبب وصفتها أن الأخذ بها بمنزلة شراء مبتدأ حتى يثبت بها ما يثبت بالشراء نحو الرد بخيار الرؤية والعيب .
فصل ( وإن اختلف الشفيع والمشتري في الثمن فالقول للمشتري ) مع اليمين ; لأن الشفيع يدعي عليه حق الأخذ عند نقد الأقل والمشتري ينكره فالقول للمنكر ولا يتخالفان . ( وإن برهنا ) أي لو أقام كل منهما البينة على دعواه ( فللشفيع ) أي بينة الشفيع أحق بالتقديم عند الطرفين لكونه مدعيا ولأنه يمكن صدق البينتين  بجريان العقد مرتين فيجعلان موجودين فالشفيع يأخذ بأيهما شاء ( وعند أبي يوسف للمشتري ) أي بينة المشتري أحق ; لأنها تثبت الزيادة وهو قول الشافعي وأحمد .
( باب ما تجب فيه الشفعة ومالا ) تجب ( وما يبطلها ) أي الشفعة ذكر تفصيلها بعد ذكر الوجوب مجملا ; لأن التفصيل بعد الإجمال ( إنما تجب ) أي تثبت ( الشفعة قصدا في عقار ) إنما قال قصدا لأنها تثبت في غير العقار بتبعية العقار كالثمر والشجر كما في الدرر وقوله ( ملك ) على صيغة المجهول صفة عقار واحترز بقوله ( بعوض ) عما إذا ملك بالهبة فإن الشفعة لا تجب فيها بقوله ( هو مال ) عما إذا ملك بعوض غير مال كالمهر ونحوه فإن الشفعة لا تجب له كما سيأتي ( وإن ) وصلية ( لم يكن قسمته كرحى وحمام وبئر ) وبيت صغير لا ينتفع إذا قسم عندنا لدفع ضرر الجوار خلافا للشافعي إذ عنده لا شفعة فيما لا تقسم ; لأن وجوب الشفعة لدفع مؤنة القسمة فلا يستحق إلا فيما يقسم .
فصل ( وتبطل الشفعة بتسليم الكل أو البعض ) أي كل المشتراة أو بعضها إلى البائع بعد البيع ; لأن التسليم قبله لا يبطلها أما تسليمه الكل فلأنه صريح في الإسقاط وأما البعض فلأن حق الشفعة لا يتجزأ ثبوتا ; لأنه يملكه كما ملكه المشتري والمشتري لا يملك البعض ; لأنه تفريق الصفقة فلا يتجزأ إسقاطا فيكون ذكر بعضه كذكر كله كما في الاختيار ( ولو ) وصلية أي ولو كان التسليم ( من الوكيل ) والمراد من الوكيل الوكيل بطلب الشفعة وأما الوكيل بالشراء فتسليمه الشفعة صحيح بالإجماع وكذا سكوته إعراض بالإجماع ثم الوكيل بالشفعة إنما يصح تسليمه إذا كان في مجلس القاضي عند الإمام وعند أبي يوسف يصح مطلقا وعند محمد وزفر لا يصح تسليمه أصلا ولو أقر هذا الوكيل على موكله بأنه سلم الشفعة جاز إقراره عليه عندهما إذا كان في مجلس القاضي وإن كان في غيره فلا يجوز إلا أنه يخرج من الخصومة . وقال أبو يوسف يجوز مطلقا وقال زفر لا يجوز مطلقا وهي مسألة إقرار الوكيل وموضعها في الوكالة .
                                     

كتاب القسمة عقب بالشفعة مع اشتمال كل على المبادلة ترقيا من الأدنى إلى الأعلى لجوازها ووجوب القسمة في الجملة ( هي ) أي القسمة لغة بالكسر اسم من الاقتسام كما في المغرب أو من التقسيم كما في القاموس لكن الأنسب بما يأتي من لفظ القاسم أن يكون مصدر قسمه بالفتح أي جزأه كما في القهستاني . وفي الشريعة ( جمع نصيب شائع في معين ) أي في مكان معين وسبب القسمة طلب الشركاء أو بعضهم الانتفاع بملكه على وجه الخصوص حتى إذا لم يوجد منهم الطلب لا تصح القسمة وركنها هو الذي يحصل بذلك الفعل الإفراز والتمييز بين الأنصباء كالكيل والوزن والعدد والذرع وشرطها عدم فوت المنفعة بالقسمة فإن فاتت بها لا تقسم جبرا كالبئر والرحى والحمام لأن الغرض المطلوب منها توفير المنفعة فإذا أدت إلى فواتها لم يجبر وحكمها تعيين نصيب كل من الشركاء على حدة وهي مشروعة في الأعيان المشتركة ; لأن النبي عليه الصلاة والسلام  باشرها في المغانم والمواريث وجرى التوارث بها من غير نكير .
فصل في كيفية القسمة ( وينبغي للقاسم أن يصور ) على قرطاس أو نحوه ( ما يقسمه ) ليمكنه حفظه وإصابته ( ويعدله ) أي يسوي ما قسمه على سهام القسمة ( ويذرعه ) أي يذرع ما قسمه ليعرف قدره بأن يصور الذرعان على ذلك القرطاس بقلم الجدول فيكون كل ذراع في ذراع بشكل لبنة ( ويقوم بناءه ) إذ التقويم محتاج إليه بالآخرة ( ويفرز كل نصيب بطريقه وشربه ) ; لأن القسمة لتكميل المنفعة وبه يكمل ولارتفاع النزاع هذا ما هو الأفضل إن أمكن ولذا يجوز تركه ( ويلقب الأنصباء ) جمع نصيب ( بالأول والثاني والثالث ) والرابع والخامس وهلم جرا ( ويكتب أسماءهم ) أي أسامي الشركاء ويجعلها بطاقات ويطوي كل بطاقة ويجعلها شبه البندقة ويدخلها في طنين ثم يخرجها ثم يدلكها ثم يجعلها في وعاء أو في كمه ثم يخرج واحدا بعد واحد ( ويقرع ) لتطييب المقلوب ( فالأول لمن خرج اسمه أولا والثاني لمن خرج ثانيا والثالث لمن خرج ثالثا ) إلى أن ينتهي إلى الأخير قال ابن الشيخ في شرح الوقاية ويكتب أسماءهم على القرعة أو غيرها ويبدأ القسمة من أي طرف كان فإن جعل الطرف الشرقي أولا يجعل ما يليه ثانيا ثم ما يليه ثالثا فيخرج القرعة المكتوبة فيعطي السهم لمن خرج اسمه فيها أولا والثاني لمن خرج اسمه ثانيا والثالث ثالثا بلا حاجة إلى إخراج قرعة إذ بقي له سهم واحد بلا منازع هذا في السهام المتساوية ظاهر وأما إن كانت متفاوتة بأن كان لأحدهم مثلا نصف وللثاني سدس وللثالث ثلث فيجعل السهام ستة فإن خرج في القرعة الأولى اسم من له الثلث اتفاقا فله السهمان أحدهما هو الملقب بالأول في طرف شرقي والآخر ما يليه تتميما لحقه ثم إن خرج في الدفعة الثانية اسم من له النصف فله ثلاثة أسهم على الاتصال فيبقى سهم واحد لمن له السدس بلا إخراج قرعة والقرعة هنا لإزالة تهمة الميل عن القسام أو القاضي في إعطاء كل سهامه لا في أصل الاقتسام فمعنى القمار يسقط عن الاعتبار .
فصل في المهايأة ( وتجوز المهايأة ) عند تعذر الاجتماع على الانتفاع وهي لغة مفاعلة من التهيئة وهي الحالة الظاهرة للمتهيئ للشيء والتهايؤ تفاعل منها وهو أن يتواضعوا على أمر فيتراضوا به وحقيقته أن كلا منهم رضي بهيئة واحدة ويختارها وقيل مفاعلة من التهايؤ فكأنه يتهايأ بالانتفاع به عند فراغ صاحبه والفرق بين القسمة والتهايؤ أن الأول يجمع المنافع في زمان واحد والثاني يجمع على التعاقب ويجري فيه جبر القاضي كما في القسمة فيما يحتملها وشرعا قسمة المنافع والقياس أن لا تجوز ; لأنها مبادلة المنفعة بجنسها لكنها جازت استحسانا بالإجماع .
                         

كتاب المزارعة لما كان الخارج في عقد المزارعة من أنواع ما يقع فيه القسمة ذكر المزارعة بعدها وهي مفاعلة من زارع من الزرع وهو إلقاء الحب ونحوه في الأرض . وفي الشرع ( هي ) أي المزارعة ( عقد على الزرع ببعض الخارج ) ويسمى المخابرة والمحاقلة  ويسميها أهل العراق القراح ( وهي ) أي المزارعة ( فاسدة ) عند الإمام ; لأن النبي عليه الصلاة والسلام { نهى عن المخابرة بالثلث والربع } والمخابرة هي الزراعة على لغة أهل المدينة والتخصيص بالثلث والربع للعادة في هذا الزمان بهما إذ الفساد ثابت في غيرهما أيضا ولذا قيل في التعريف ببعض الخارج ولأنها في معنى قفيز الطحان ولأن الأجر مجهول أو معدوم وكل ذلك مفسد ومعاملة النبي عليه الصلاة والسلام أهل خيبر كان خراج مقاسمة بطريق المن والصلح وهو جائز ( وعندهما جائزة ) ; لأنه عليه الصلاة والسلام { عامل أهل خيبر على نصف ما يخرج من ثمر وزرع } ولأن الحاجة ماسة إليها ; لأن صاحب الأرض قد لا يقدر على العمل بنفسه ولا يجد ما يستأجر به والقادر على العمل لا يجد أرضا ولا ما يعمل به فدعت الحاجة إلى جوازها دفعا للحاجة كالمضاربة ( وبه ) أي بقولهما ( يفتى ) لتعامل الناس وبمثله يترك خبر الواحد والقياس ( قال ) الإمام ( الحصيري وأبو حنيفة هو الذي فرع هذه المسائل على أصوله ) أي على قول من جوز المزارعة كما في الخلاصة . وفي المبسوط ثم التفريغ بعد هذا على قول من يجوز المزارعة وعلى أصول أبي حنيفة أن لو كان يرى جوازها ( لعلمه أن الناس لا يأخذون ) فيها ( بقوله ) لحاجتهم إليها وتعاملهم بها .
                                   

كتاب المساقاة لا يخفى عليك أنه كان المناسب أن يقدم المساقاة على المزارعة لكثرة من يقول بجوازها ولو وردت الأحاديث في معاملة النبي عليه الصلاة والسلام بأهل خيبر غير أن اعتراض موجبين صوب إيراد المزارعة قبل المساقاة أحدهما شدة الاحتياج إلى معرفة أحكام المزارعة لكثرة وقوعها والثاني كثرة تفريع مسائل المزارعة بالنسبة إلى المساقاة والمساقاة من المزارعة كما في النتف وإنما آثر على المعاملة التي هي لغة أهل المدينة ; لأنها أوفق بحسب الاشتقاق ولم يفرق بين معناها اللغوي والشرعي فالتفرقة من الظن كما في القهستاني ( هي دفع الشجر إلى من يصلحه بجزء معلوم من ثمره ) أي الشجر ( وهي ) المساقاة ( كالمزارعة حكما ) حيث يفتي على صحتها ( وخلافا ) حيث تبطل عند الإمام وتصح عندهما كالمزارعة وبه قالت الأئمة الثلاثة .
( وتبطل ) المساقاة ( بموت أحدهما ) أي أحد العاقدين ( فإن كان الثمر خاما ) أي نيئا لكن في الفرائد كلام إن شئت فارجع إليه ( عند الموت أو تمام المدة ) على تقدير ذكر المدة فيها ( يقوم العامل أو وارثه عليه ) كما كان يقوم قبل ذلك إلى أن يدرك الثمر قال ابن الشيخ في شرح الوقاية إن مات الدافع في حال أن الثمر نيء يقوم العامل عليه كما قام وإن مات العامل والثمر نيء يقوم وارث العامل عليه كما قام مورثه ( وإن ) وصلية ( أبى الدافع ) على كونه حيا ( أو ورثته ) إن ميتا أي ليس لهما المنع من ذلك استحسانا كما في المزارعة لأن في منعه إلحاق الضرر به فيبقى العقد دفعا للضرر عنه ولا ضرر للدافع ولا على ورثته .
                                  

كتاب الذبائح وجه المناسبة بين المساقاة والذبائح إصلاح ما لا ينتفع به بالأكل في الحال للانتفاع في المآل ( الذبيحة اسم ما يذبح ) مجازا باعتبار ما يئول إليه لأن الذبيحة اسم لما ذبح أو لما أعد للذبح كما في شرح الكنز للعيني . وفي القهستاني والذبيحة ما يستذبح من النعم فإنه منقول إلى الاسمية من الوصفية إذ الذبيح اسم ما ذبح فليس الذبيحة المذكاة كما ظن والمراد ذبح الذبائح ( والذبح ) في الشرع ( قطع الأوداج ) جمع ودج والمراد الودجان والحلقوم والمريء وإنما عبر عنه بالأوداج تغليبا كما ورد في الحديث قال ابن الشيخ في شرح الوقاية الذبائح جمع ذبيحة وهي اسم للمذبوح والذبح بالفتح مصدر ذبح إذا قطع الأوداج وبالكسر اسم كالذبيحة والذكوة الذبح وهي اسم من ذكى الذبيحة تذكية إذا ذبحها قال حرم ذبيحة لم تذك قيل يراد بالذبيحة معناه المجازي فالمعنى حرم حيوان من شأنه الذبح إذا لم يذبح فيخرج السمك والجراد إذ ليس من شأنهما الذبح وقيل يراد بها معناها الحقيقي فالمعنى حرم مذبوح لم يذك بمعنى لم يذكر اسم الله تعالى عليه فهذا لا يتناول حرمة ما ليس بمذبوح كالمتردية والنطيحة ونحوهما تناولا ظاهرا وقيل المعنى حرم مذبوح لم يذبح ذبحا شرعيا فحينئذ يفهم حرمة مثل التردية والنطيحة بطريق الدلالة فإن ما كان حراما إذا لم يذك حال كونه مذبوحا فحرمة ما لم يذك حال عدم كونه مذبوحا أحرى وأليق وحكمه إلى الفهم أسبق لكن لا يخرج منه السمك يقال حمل الذبيحة على معناها المجازي أولى من الحمل على معناها الحقيقي إذ في تناول الحقيقي لحرمة بعض الصور تكلف وفي إخراج ما لم يذبح منه تعسف .
فصل فيما يحل أكله وما لا يحل ( ويحرم أكل كل ذي ) أي صاحب ( ناب ) هو كل حيوان ينتهب بالناب كالذئب من سبع هو كل جارح منتهب قاتل ( أو ) يحرم كل ذي ( مخلب ) يختطف بالمخلب كالبازي من الطير فكان من شأنهما الإيذاء بالناب والمخلب وهو المؤثر في الحرمة وقوله ( من سبع ) بيان لقوله ذي ناب وقوله ( أو طير ) بيان لقوله ذي مخلب والمراد من ذي ناب الذي يصيد بنابه ومن ذي مخلب الذي يصيد بمخلبه لأكل ذي ناب ومخلب فإن الحمامة لها مخلب والبعير له ناب لما روي عن ابن عباس رضي الله تعالى عنهما { نهى صلى الله تعالى عليه وسلم عن أكل كل ذي ناب من السباع وكل ذي مخلب من الطير } . ( ولو ضبعا أو ثعلبا ) لأنهما من السباع فلا يؤكل لحمهما كالذئب والنمر والفهد والكلب والسنور  أهليا أو بريا فيكون الحديث حجة على الأئمة الثلاثة في إباحة أكلهما .
                                

( كتاب الأضحية ) عقب به الذبائح لأنها كالمقدمة له إذ بها تعرف التضحية أي الذبح في أيام الأضحى وهي أفعولة وكان أصله أضحوية اجتمعت الواو والياء وسبقت إحداهما  بالسكون فقلبت الواو ياء وأدغمت في الياء وكسرت الحاء لثبات الياء ويجمع على أضاحي بتشديد الياء قال الأصمعي وفيها أربع لغات أضحية بضم الهمزة وبكسرها وضحية بفتح الضاد على وزن فعيلة ويجمع على ضحايا كهدية على هدايا وضحاة وجمعه أضحى كأرطاة وأرطى . وقال الفراء الأضحى يذكر ويؤنث وفي الشرع هي ذبح حيوان مخصوص بنية القربة في وقت مخصوص وهو يوم الأضحى وشرائطها الإسلام واليسار الذي يتعلق به صدقة الفطر فتجب على الأنثى وسببها الوقت وهو أيام النحر وركنها ذبح ما يجوز ذبحها وحكمها الخروج عن عهدة الواجب في الدنيا والوصول إلى الثواب في العقبى ( هي ) أي الأضحية ( واجبة وعن أبي يوسف سنة ) مؤكدة وهو قول الشافعي وأحمد ( وقيل هو ) أي كونها سنة ( قولهما ) يعني ذكر الطحاوي أنها واجبة عند الإمام سنة عندهما ووجه الوجوب قوله عليه الصلاة والسلام { من وجد سعة ولم يضح فلا يقربن مصلانا } هذا وعيد يلحق بترك الواجب ووجه السنة قوله صلى الله تعالى عليه وسلم { من أراد أن يضحي منكم شاة فلا يأخذ من شعره وأظفاره شيئا } إذ التعليق بالإدارة ينافي الوجوب لكن المراد من الإرادة القصد الذي هو ضد السهو لا التخيير لأنه بين الأداء والترك فكأنه صرح به وقال من قصد منهم أن يضحي وهذا لا يدل على نفي الوجوب فصار هذا نظير قوله عليه الصلاة والسلام { من أراد منكم الجمعة فليغتسل } لم يرد التخيير هناك فكذا هنا .
                            

كتاب الكراهية أورد الكراهية بعد الأضحية لأن عامة مسائل كل واحدة منهما لم تخل من أصل وفرع ترد فيه إلى الكراهية ألا يرى أن في وقت الأضحية من ليالي أيام النحر وفي التصرف في الأضحية بجز الصوف وحلب اللبن كما تقدم الكلام فيه وفي إقامة غيره مقامه كيف تحققت الكراهة فناسب ذكر الكراهية بعدها وهي ضد الإرادة والرضا في اللغة وإنما لقبه بها وفيه غير المكروه ; لأن بيان المكروه أهم لوجود الاحتراز عنه ولقبه القدوري بالحظر والإباحة وهو حسن ; لأن الحظر المنع والإباحة الإطلاق وفيه بيان ما أباحه الشرع وما منعه ولقبه بعضهم بالاستحسان ; لأن فيه بيان ما حسنه الشرع وقبحه وبعضهم بكتاب الزهد والورع ; لأن كثيرا من مسائله أطلقه الشرع والزهد والورع تركها . وفي الشرع ( المكروه ) كراهة تحريم ( إلى الحرام أقرب ) عند الشيخين لتعارض الأدلة فيه وتغليب جانب الحرمة فيه فيلزمه تركه وتكلموا في المكروه والصحيح ما قاله الشيخان كما في جواهر الفتاوى ( وعند محمد كل مكروه حرام ) ما لم يقم دليل على خلافه ( ولم يلفظ به ) أي لم يطلق عليه لفظ الحرام في كتبه ( لعدم ) الدليل ( القاطع ) بل كتب بالكراهة فتركه واجب كما في الحرام فالحرام ما منع عنه بدليل قطعي وتركه فرض كشرب الخمر والمكروه ما منع بظني وتركه واجب كأكل الضب فنسبة المكروه إلى الحرام كنسبة الواجب إلى الفرض قال ابن الساعاتي في بحث الحكم وإن كان طلبا لفعل ينتهض تركه في جميع وقته سببا لاستحقاق العقاب فوجوب أو لفعل ينتهض فعله خاصة للثواب فندب وخاصة يفيد أن الترك لا يترتب عليه شيء أو لترك يصير فعله سببا لاستحقاق العقاب فتحريم أو لترك يصير تركه خاصة للثواب فكراهة وإن لم يكن طلبا فإن كان تخييرا فإباحة  وإلا فوضعي وقد علم بذلك حدودها واعلم أن الكراهة على قسمين : كراهة تحريم وكراهة تنزيه فمشايخنا تارة يقيدونها وتارة يطلقونها فأما المقيدة فلا كلام فيها والمطلقة فتجعل على التحريم .
فصل في الأكل أي في بيان أحوال الأكل ( منه ) أي بعض الأكل وكذا الشرب ( فرض وهو بقدر ما يندفع به الهلاك ) وفي تركه إلقاء النفس في التهلكة فإن هلك فقد عصى وبه يتمكن من أداء الفرائض ويؤجر على ذلك قال عليه الصلاة والسلام { إن الله تعالى ليؤجر في كل شيء حتى اللقمة يرفعها العبد إلى فيه } . ( و ) بعضه ( مندوب وهو ما زاد ) على ما يندفع به الهلاك ( ليتمكن من الصلاة قائما ويسهل عليه الصوم ) لأن الاشتغال بما يتقوى به على الطاعة طاعة وسئل أبو ذر عن أفضل الأعمال فقال الصلاة وأكل الخبز . ( و ) بعضه ( مباح ) أي لا أجر فيه ولا وزر ( وهو ما زاد ) منتهيا ( إلى الشبع لزيادة قوة البدن ) . وفي القهستاني لو أكل للسمن كره على ما قاله ابن مقاتل وعن أبي مطيع لا بأس بأكلها خبزا مكسورا في الماء البارد للسمن ولا شيء على من رزق بطنا عظيما خلقة له من غير أن يتعمد السمن ولو أكل ألوان الطعام ثم تقيأ فوجد نافعا فلا بأس به لأنه علاج . ( و ) بعضه ( حرام وهو الزائد عليه ) أي على الشبع ; لأنه إضاعة للمال وأمراض للنفس ولأنه تبذير وإسراف قال عليه الصلاة والسلام { لا خير في الشبع ولا في الجوع خير الأمور أوساطها } ( إلا لقصد التقوى على صوم الغد ) ; لأن فيه فائدة ( أو لئلا يستحي الضيف ) ; لأنه إذا أمسك والضيف لم يشبع ربما يستحي فلا يأكل حياء أو خجلا فلا بأس بأكله معه فوق الشبع لئلا يكون ممن أساء القرى وهو مذموم عقلا وشرعا ( ولا تجوز الرياضة بتقليل الأكل حتى يضعف عن أداء العبادة ) قال عليه الصلاة والسلام { إن نفسك مطيتك فارفق بها } وليس من الرفق أن تجيعها وتذيبها ولأن ترك العبادة لا يجوز فكذا ما يفضي إليه وأما تجويع النفس على وجه لا يعجز عن أداء العبادات فهو مباح كما في الاختيار .
فصل في الكسب وفي الاختيار قال محمد بن سماعة سمعت محمد بن حسن يقول طلب الكسب فريضة كما أن طلب العلم فريضة وهذا صحيح لما روى ابن مسعود رضي الله تعالى عنه عن النبي عليه الصلاة والسلام أنه قال { طلب الكسب فريضة على كل مسلم ومسلمة } وقال عليه الصلاة والسلام { طلب الكسب بعد صلاة المكتوبة أي الفريضة بعد الفريضة } ولأنه لا يتوسل إلى إقامة الفرض إلا به وكان فرضا ; لأنه لا يتمكن من أداء العبادات إلا بقوة بدنه وقوة بدنه بالقوت عادة وخلقة وتحصيل القوت بالكسب ولأنه يحتاج في الطهارة إلى آلة الاستقاء والآنية وفي الصلاة إلى ما يستر عورته وكل ذلك إنما يحصل عادة بالاكتساب , والرسل عليهم الصلاة والسلام كانوا يكتسبون وكذا الخلفاء الراشدون رضي الله تعالى عنهم ولا يلتفت إلى قول جماعة أنكروا ذلك وتمامه فيه إن شئت فليراجع .
فصل في اللبس لما فرغ من مقدمات مسائل الكراهة ذكر تفصيل ما يحتاج إليه الإنسان قدم اللبس لكثرة الاحتياج إليه ( الكسوة منها فرض وهو ) أي ما هو فرض ( ما يستر العورة ويدفع ضرر الحر والبرد ) قال الله تعالى { خذوا زينتكم عند كل مسجد } أي ما يستر عوراتكم عند الصلاة ولأنه لا يقدر على أداء الصلاة إلا بستر العورة وخلقته لا تتحمل الحر والبرد فيحتاج إلى دفع ذلك بالكسوة فصار نظير الطعام والشراب فكان فرضا كما في الاختيار ( والأولى كونه من القطن أو الكتان )  وهو المأثور وهو أبعد عن الخيلاء ( بين النفيس والخسيس ) لئلا يحتقر في الدنيء ويأخذه الخيلاء في النفيس وعن النبي عليه الصلاة والسلام { أنه نهى عن الشهرتين } وهو ما كان في نهاية النفاسة وما كان في نهاية الخساسة وخير الأمور أوساطها ( ومستحب وهو الزائد ) على قدر الضرورة . وفي المنح وهو ما يحصل به أصل الزينة في الإزار والرداء والعمامة والقميص الرقيق ونحوها ( لأخذ الزينة ) المأمور به بقوله تعالى { خذوا زينتكم } الآية ( وإظهار نعمة الله تعالى ) خصوصا إذا كان ذا علم ومروءة . وفي القنية العمامة الطويلة ولبس الثياب الواسعة حسن في حق الفقهاء الذين هم أعلام الهدى دون سائر الناس والأحسن أن يلبس أحسن ثيابه للصلاة . وفي الحديث { صلاة مع عمامة خير من سبعين صلاة بغير عمامة } وروي { من صلى وجيبه مشدود كان خيرا ممن صلى سبعين صلاة وجيبه مكشوف } قال عليه الصلاة والسلام { إن الله يحب أن يرى أثر نعمه على عبده } ( ومباح وهو الثوب الجميل للتزين ) في الجمع والأعياد ومجامع الناس إذا لم يكن للكبر وكذا جمع المال إذا كان من حلال ; لأن { النبي عليه الصلاة والسلام خرج وعليه رداء قيمته ألف درهم } وربما قام النبي عليه الصلاة والسلام إلى الصلاة وعليه رداء قيمته أربعة آلاف درهم وكان الإمام أبو حنيفة يرتدي برداء قيمته أربع مائة درهم وكان يقول لتلامذته إذا رجعتم إلى بلادكم فعليكم بالثياب النفيسة فالسرخسي يلبس الغسيل في عامة الأوقات ويلبس الأحسن في بعض الأوقات إظهارا لنعمة الله تعالى حتى لا يؤذي المحتاجين كما في البزازية . وفي القنية وعن النخعي كان يخرج من بيته في ثياب حسنة وأصحابه يقولون نحن نعرف حقيقة أنه يحل له الآن أكل الميتة ( ومكروه وهو اللبس للتكبر ) والخيلاء { لقوله عليه الصلاة والسلام لمقداد بن معدي كرب كل والبس واشرب من غير مخيلة } .
فصل في بيان أحكام النظر ونحوه كالمس ( ويحرم النظر إلى العورة إلا عند الضرورة كالطبيب ) أي له النظر إلى موضع النظر ضرورة فيرخص له إحياء لحقوق الناس ودفعا لحاجتهم ( والخاتن والخافضة ) بالخاء والضاد المعجمة هي التي تختن النساء ( والقابلة والحاقن ) الذي يعمل الحقنة ( ولا يتجاوز ) كل واحد منهم ( قدر الضرورة ) فإنه يلزم أن يغضوا أبصارهم من غير موضع المرض والختان والحقنة . وفي التبيين وينبغي للطبيب أن يعلم امرأة إذا كان المريض امرأة إن أمكن ; لأن نظر الجنس إلى الجنس أخف وإن لم يمكن يستر كل عضو منها سوى موضع المرض ثم ينظر ويغض بصره عن غير ذلك الموضع ما استطاع ; لأن ما يثبت للضرورة يتقدر بقدرها .
فصل في بيان أحكام ( الاستبراء ) وهو طلب البراءة مطلقا وهنا طلب براءة الرحم ( من ملك أمة ) رقبة ويدا ( بشراء أو غيره ) كهبة ورجوع عنها أو خلع أو صلح أو كتابة أو عتق عبد أو صدقة أو وصية أو ميراث أو فسخ بيع بعد القبض أو دفع بجناية أو نحو ذلك ( يحرم عليه ) أي على المالك ( وطؤها و ) يحرم ( دواعيه ) أي دواعي الوطء كالمس والقبلة والنظر إلى الفرج لإفضائها إلى الوطء أو لاحتمال وقوعها في غير ملكه إذا ظهر الحبل وادعاء البائع هذا رد لمن قال لا يحرم الدواعي لأن الوطء إنما حرم لئلا يختلط الماء ويشتبه النسب وهذا معدوم في الدواعي ( حتى يستبرئ ) المالك ( بحيضة فيمن تحيض وبشهر في غيرها ) أي تستبرئ بشهر واحد في الصغيرة والآيسة والمنقطعة الحيض فإن الشهر قائم مقام الحيض في العدة فكذا في الاستبراء وإذا حاضت في أثنائه بطل الاستبراء بالأيام ; لأن القدرة على الأصل قبل حصول المقصود بالبدل يبطل حكم البدل كالمعتدة بالشهور إذا حاضت . وفي الهداية والأصل فيه { قوله عليه الصلاة والسلام في سبايا أوطاس ألا لا توطئوا الحبالى حتى يضعن حملهن ولا الحيالى حتى يستبرئن بحيضة } وهذا يفيد وجوب الاستبراء بسبب إحداث الملك واليد لأنه هو الموجب في مورد النص , وهذا لأن الحكمة فيه التعرف عن براءة الرحم صيانة للمياه المحرمة عن الاختلاط والأنساب عن الاشتباه والولد عن الهلاك وذلك عند تحقق الشغل أو توهمه بماء محترم .
فصل في البيع أي في بيع العذرة وغيرهما ( ويكره بيع العذرة ) وهي رجيع الآدمي ( خالصة ) لأن العادة لم تجر بالانتفاع بها وإنما ينتفع بها برماد أو تراب غالب عليها بالإلقاء في الأرض فحينئذ يجوز بيعها وعن هذا قال ( وجاز ) بيعها ( لو مخلوطة ) برماد أو تراب ( في الصحيح ) . وفي التبيين والصحيح عن الإمام أن الانتفاع بالعذرة الخالصة جائز .
( ويكره الاحتكار في أقوات الآدميين ) كالبر ونحوه ( والبهائم ) كالشعير والتبن ( ببلد يضر بأهله ) لأنه تعلق به حق العامة قيد بقوله يضر بأهله ; لأنه لو كان المصر كبيرا لا يضر بأهله فليس بمحتكر لأنه حبس ملكه ولا ضرر فيه لغيره ( وعند أبي يوسف ) لا يختص بالأقوات بل يكره الاحتكار ( في كل ما يضر احتكاره بالعامة ولو ) وصلية كان ( ذهبا أو فضة أو ثوبا ) أو نحو ذلك ; لأنه اعتبر حقيقة الضرر إذ هو المؤثر في الكراهة وعند محمد لا احتكار في الثياب .
( ويكره التسعير ) لقوله عليه الصلاة والسلام { لا تسعروا فإن الله هو المسعر القابض الباسط الرازق } ولأن الثمن حق العاقد فلا ينبغي له أن يتغرض لحقه ( إلا إذا تعدى أرباب الطعام في القيمة تعديا فاحشا ) كالضعف وعجز الحاكم عن صيانة حقوقهم إلا بالتسعير ( فلا بأس ) حينئذ ( به ) أي بالتسعير ( بمشورة أهل الخبرة ) أي أهل الرأي والبصارة ; لأن فيه صيانة حقوق المسلمين  عن الضياع فإن باع بأكثر مما سعره أجازه القاضي قيل إذا خاف البائع أن يضربه الحاكم إن نقص من سعره لا يحل ما باعه لكونه من معنى المكره فالحيلة فيه أن يقول له المشتري يعني ما تحبه فحينئذ بأي شيء باع يحل كما في الاختيار وغيره لكن في الهداية وغيرها ومن باع منهم بما قدر الإمام صح ; لأنه غير مكره على البيع وإن لم يؤجر الرضي في التقدير فالمشتري إذا وجد المبيع ناقصا منه له أن يرجع على البائع بالنقصان ; لأن المقدر المعروف كالمشروط .
فصل في المتفرقات ( تجوز المسابقة بالسهام والخيل والحمير والإبل والأقدام ) لقوله عليه الصلاة والسلام { لا سبق إلا في خف أو نصل أو حافر } والمراد بالخف الإبل وبالنصل الرمي وبالحافر الفرس والبغل . وفي الحديث { سابق رسول الله صلى الله تعالى عليه وسلم وأبو بكر وعمر رضي الله عنهم فسبق رسول الله صلى الله تعالى عليه وسلم } ولأنه يحتاج إليه في الجهاد للكر والفر وكل ما هو من أسباب الجهاد فتعلمه مندوب إليه سعيا في إقامة هذه الفريضة وعن النبي عليه الصلاة والسلام { لا تحضر الملائكة شيئا من الملاهي سوى النضال والرهان } .
                                     

كتاب إحياء الموات مناسبة هذا الكتاب بكتاب الكراهية يجوز أن يكون من حيث إن مسائل هذا الكتاب ما يكره وما لا يكره ومن محاسنه التسبيب في الخصب في أقوات الأنام ومشروعيته بقوله عليه الصلاة والسلام { من أحيا أرضا ميتة فهي له } وشروطه ستذكر في أثناء الكلام وسببه تعلق الباء المقدر وحكمه تملك المحيي ما أحياه كما في العناية الموات لغة حيوان مات وسمي به أرض لا مالك لها ولا ينتفع بها تشبيها بالموات بالحيوان إذا مات وبطل الانتفاع به فالمراد من الإحياء عرفا التصرف والانتفاع بأن يبني فيها بناء أو يزرع فيها زرعا أو يغرس فيها شجرا أو نحو ذلك وشرعا ( هي ) أي الموات بفتح الميم وضمها على وزن فعال من الموت ( أرض لا ينتفع بها ) أي بالأرض لانقطاع مائها أصلا أو عارضا بحيث لا يرجى عوده أو لغلبة الماء عليها أو نحوهما مما يمنع الانتفاع مثل غلبة الرمل والحجر والشوك ومثل أن يكون الأرض مالحة أو غيرها ( عادية ) أي قديمة غير مملوكة لأحد من زمان بعيد ولذا نسبت إلى عاد ( أو مملوكة في الإسلام ) لكن ( ليس لها ) اليوم ( مالك معين مسلم أو ذمي ) سواء كان فيها آثار العمارة أو لا فإن حكمها كالموات حيث يتصرف فيها الإمام كما يتصرف في الموات لكن لو ظهر لها مالك يرد عليه ويضمن نقصانها إن نقصت بالزراعة وإلا فلا وعن محمد لا يحي ماله آثار العمارة ولا يؤخذ منه التراب كالقصور الخربة كما في القهستاني قيد بما ليس لها بمالك لأنها إذا كانت مملوكة لمسلم أو ذمي لم يكن مواتا وإن مضت عليه القرون وصارت خربة . وفي الذخيرة أن الأراضي التي انقرض أهلها كالموات وقيل كاللقطة ( وعند محمد إن ملكت في الإسلام لا تكون مواتا ) علم لها مالك معين أو لا بل تكون لجماعة المسلمين ( ويشترط عند أبي يوسف كونها ) أي الأرض ( بعيدة عن العامر ) أي البلد والقرية فإن العامر بمعنى المعمور لأن الظاهر أن ما يكون قريبا من القرية لا ينقطع احتياج أهلها إليه كرعي مواشيهم وطرح حصائدهم فلا يكون مواتا ( وحد البعيد ) أن يكون في مكان بحيث ( لو صيح من أقصاه ) أي لو وقف إنسان في أقصى العامر فصاح بأعلى صوته ( لا يسمع فيها ) فإنه موات وإن كان يسمع فليس بموات . وفي رواية عنه أن البعد قدر غلوة كما في الظهيرة ( وعند محمد ) يشترط ( أن لا ينتفع بها ) أي بالأرض ( أهل العامر ) من حيث الاحتطاب والاحتشاش إلى غير ذلك . ( ولو ) وصلية ( قريبة منه ) أي من العامر حتى لا يجوز إحياء ما ينتفع به أهل القرية وإن كان بعيدا ويجوز إحياء ما لا ينتفعون به وإن كان قريبا من العامر وبه قالت الأئمة الثلاثة وشمس الأئمة اعتمد قول أبي يوسف كما في التبيين . وفي القهستاني وبقول محمد يفتى كما في زكاة الكبرى وهو ظاهر الرواية كما في شرح الطحاوي  والمفهوم من كلام صاحب التسهيل أن قول الإمام كقول أبي يوسف في اشتراطه البعد حيث قال اعتبر محمد عدم الارتفاق لا البعد خلافا لهما ( من أحياها ) أي الموات ( بإذن الإمام ) أو نائبه ( ولو ) وصلية ( ذميا ملكها ) أي ملك المحيي الموات ( وبلا إذنه ) أي بلا إذن الإمام أو نائبه ( لا ) يملكها عند الإمام ( خلافا لهما ) فإن عندهما يملكها بدون الإذن لأنها كانت مباحة ويده سبقت إليها بالخصوص فيملكه كما في الحطب والصيد وبه قالت الأئمة الثلاثة إلا عند مالك لو تشاحا أهل العامر يعتبر الإذن وإلا لا وللإمام أن الأرض مغنومة لاستيلاء المسلمين عليها فلم يكن لأحد أن يختص بدون إذن الإمام كسائر المغانم . وفي القهستاني وإن كان مستأمنا فلا يملكها أصلا بالاتفاق . وفي التبيين ولو تركها بعد الإحياء وزرعها غيره قيل الثاني أحق بها لأن الأول ملك استغلالها دون رقبتها والأصح أن الأول أحق بها لأنه ملك رقبتها بالإحياء فلا يخرج عن ملكه بالترك ولو أحيا أرضا ميتة ثم أحاط الأحياء بجوانبها الأربعة من أربعة نفر على التعاقب تعين طريق الأول في الأرض لرابعة في المروي عن محمد لأنه لما أحيا الجوانب الثلاثة تعين الجانب الرابع للاستطراد ويملك الذمي بالإحياء كالمسلم لأنهما لا يختلفان في سبب الملك انتهى .
فصل في الشرب لما فرغ من إحياء الموات ذكر ما يتعلق من مسائل الشرب لأن إحياء الموات يحتاج إليه . وفي القهستاني الشرب بالكسر اسم المصدر فهو لغة الماء المشروب وإليه أشار بقوله ( هو ) أي الشرب ( النصيب ) قال الله تعالى { لها شرب ولكم شرب يوم معلوم } أي نصيب ( من الماء ) أي الحظ المعين من الماء الجاري أو الراكد للحيوان أو الجماد وشريعة زمان الانتفاع بالماء سقيا للمزارع أو الدواب ( والشفة شرب بني آدم ) أي استعمالهم الماء لدفع العطش أو الطبخ أو الوضوء أو الغسل أو غسل الثياب أو نحوها . ( و ) شرب ( البهائم ) أي استعمالهن الماء للعطش ونحوه مما يناسبهن والبهيمة ما لا نطق له وذلك لما في صوته من الإبهام لكن يخص التعارف بما عدا السباع والطير كما في القهستاني ( الأنهار العظام كالفرات ) نهر الكوفة ( ودجلة ) نهر بغداد وغيرهما ( غير مملوكة ) لأحد لعدم يد فيها على الخصوص لأن قهر الماء يمنع قهر غيره فلا تكون محرزا والملك بالإحراز ( ولكل أحد فيها ) أي في الأنهار العظام ( حق الشفة والوضوء ونصب الرحى وكري نهر إلى أرضه ) لقوله عليه الصلاة والسلام { المسلمون شركاء في ثلاثة الماء والكلإ والنار } ولأن الانتفاع بالنهر كالانتفاع بالشمس والقمر لا يمنع منه أحد على أي وجه كان وشرط لجواز الانتفاع ( إن لم يضر ) الشق ( بالعامة ) وإن كان مضرا بأن مال الماء إلى جانب تغرق الأراضي ليس له الشق ونصب الرحى عليه لأن شق النهر للرحى كشقه للسقي ( . وفي الأنهار المملوكة والحوض والبئر والقناة لكل ) أحد ( حق الشفة ) وحق سقي الدواب ( إن لم يخف التحريب لكثرة المواشي ) حتى لو خيف التحريب لكثرة الدواب يمنع لأن الحق لصاحبه على الخصوص وإنما أثبتنا حق الشرب لغيره للضرورة فلا معنى لإثباته على وجه يتضرر به صاحبه ( أو ) لم يخف ( الإتيان على جميع الماء ) . وفي الهداية الشفة إذا كان يأتي على الماء كله بأن كان جدولا صغيرا وفيما يرد من الإبل والمواشي كثيرة ينقطع الماء بشربها قيل لا يمنع منه لأن الإبل لا تردها في كل وقت فصار كالمياومة وهو سبيل في قسمة الشرب وقيل له أن يمنع اعتبارا بسقي المزارع والمشاجر والجامع تفويت حقه انتهى . وفي التبيين واختلفوا فيه قال بعضهم لا يمنع لإطلاق ما رويناه آنفا وقال أكثرهم له أن يمنع لأنه يلحق ضرر بذلك كسقي الأراضي انتهى ولهذا اختار المصنف المنع تابعا للأكثر .
فصل في كري الأنهار ( وكري الأنهار العظام من بيت المال ) خبر كري الأنهار . وفي الهداية الأنهار ثلاثة نهر غير مملوك لأحد ولم يدخل ماؤه في المقاسم بعد أي قط كالفرات ونحوه ونهر مملوك دخل ماؤه تحت القسمة إلا أنه عام ونهر مملوك دخل ماؤه في القسمة وهو خاص والفاصل بينهما استحقاق الشفة به وعدمه والأول كريه على السلطان من بيت مال المسلمين لأن منفعة الكري لهم فتكون مؤنته عليهم ويصرف إليهم من مؤنة الخراج والجزية دون العشور والصدقات لأن الثاني للفقراء والأول للنوائب . ( وإن لم يكن فيه ) أي في بيت المال ( شيء فعلى العامة ) أي فالإمام يجبر الناس على كريه إحياء لمصلحة العام إذ هم لا يجتمعون ولا ينفقون عليها بأنفسهم ولا يقيمونها إن لم يجبرهم الإمام عليه وفي مثله قال عمر رضي الله تعالى عنه لو تركتم لبعتم أولادكم إلا أنه يخرج للكري من كان يطيقه وتجعل مؤنته على المياسير الذين لا يطيقونه بأنفسهم كما يفعله في تجهيز الجيوش فإنه يخرج من كان يطيق على القتال وتجعل مؤنته على الأغنياء .
                                    

كتاب الأشربة ذكر الأشربة بعد الشرب لأنهما شعبتا عرق واحد لفظا ومعنى وقدم الشرب لمناسبته لإحياء الموات ومن محاسنه بيان حرمتها إذ لا شبهة في حسن تحريم ما يزيل العقل الذي هو ملاك معرفة الله تعالى وشكر إنعامه فإن قيل ما باله حل للأمم السالفة مع احتياجهم إلى ذلك قلت بأن السكر حرام في جميع الأديان وحرمة شرب القليل علينا كرامة لنا من الله تعالى لئلا نقع في المحظور ونحن مشهود لنا بالحرمة واعلم أن الأصل في الأشياء كلها سوى الفروج الإباحة قال الله تعالى { هو الذي خلق لكم ما في الأرض جميعا } وقال { كلوا مما في الأرض حلالا طيبا } وإنما تثبت الحرمة بعارض نص مطلق أو خبر مروي فما لم يوجد شيء من الدلائل المحرمة فهي على الإباحة وقد دل كتاب الله تعالى وهو قوله تعالى { إنما الخمر والميسر } الآية وقول النبي عليه الصلاة والسلام وعليه إجماع الأمة والسكر من كل شراب فالشراب لغة اسم لما يشرب ماء كان أو غيره حلالا أو غيره واصطلاحا ما هو مسكر وما يستخرج منه وهو أكثر من عشرة عند بعض أصحابنا والمضاف محذوف أي شرب الأشربة وأصولها الثمار كالعنب والتمر والزبيب والحبوبات كالبر والذرة والدخن والحلاوات كالسكر والفانيذ والعسل والألبان كلبن الإبل والرماك والمتخذ من العنب خمسة أنواع أو ستة ثلاثة ومن الزبيب اثنان ومن كل البواقي واحد وكل منهما على نوعين ومطبوخ كما سيأتي .
                                    

كتاب الصيد مناسبة كتاب الصيد لكتاب الأشربة من حيث إن كل واحد من الأشربة والصيد مما يورث السرور ومن حيث إن الصيد من الأطعمة ومناسبتها للأشربة غير خفية ثم كما أن منها ما هو حلال وحرام كذلك من الصيود ما هو حلال وحرام إلا أنه قدم الأشربة لحرمتها اعتناء بالاحتراز عنها ومحاسنها محاسن المكاسب ولأن فيه تحقيق منة الله تعالى بقوله { خلق لكم ما في الأرض جميعا } وسببه يختلف باختلاف حال الصائد فقد يكون للحاجة وقد يكون إظهارا للجلادة وقد يكون للتفرج ( هو ) أي الصيد مصدر بمعنى ( الاصطياد ) ثم صار اسما للمصيد الممتنع بقوائمه أو بجناحيه لأن المصدر يطلق على المفعول كضرب الأمير ( وهو جائز بالجوارح المعلمة ) من الكلب والفهد والبازي والشاهين والباشق والعقاب والصقر ونحوها وقيده صاحب التنوير بشرط قابلية التعليم وبشرط كون الحيوان الذي يصاد به ليس بنجس العين فلا يجوز الصيد بدب وأسد لعدم قابلية التعليم ولا يجوز بالخنزير لنجاسة عينه فلا حاجة إلى الاستثناء فعلى هذا ينبغي أن لا يجوز الاصطياد بالكلب على القول بنجاسة عينه إلا أن يقال إن النص ورد في حل الاصطياد به بخصوصه والأصل فيه قوله تعالى { أحل لكم الطيبات وما علمتم من الجوارح مكلبين تعلمونهن مما علمكم الله } أي صيد ما علمتم من الجوارح وهو معطوف على الطيبات والجوارح الكواسب والجرح الكسب والمكلبين المسلطين وقيل أن يكون جارحة بنابها ومخلبها حقيقة ويمكن حمل الآية على المعنيين فيشترط الجراحة حقيقة على ما هو ظاهر الرواية لأن في اشتراط الجرح من الكواسب عملا بالمتيقن به ومعنى قوله مكلبين معلمين الاصطياد تعلمونهن تؤدبونهن والمعلم من الكلاب مؤدبها ثم عم في كل ما أدب جارحة بهيمة كانت أو طيرا كما في التبيين ( والمحدد من سهم وغيره ) لقوله عليه الصلاة والسلام { إذا رميت سهمك وذكرت اسم الله عليه فكل } .
                                     

كتاب الرهن وجه المناسبة بين كتاب الرهن وكتاب الصيد أن كل واحد منهما سبب لتحصيل المال ومن محاسنه حصول النظر لجانب الدائن والمديون وهو مشروع بقوله تعالى { فرهان مقبوضة } وبما روي { أنه عليه الصلاة والسلام اشترى من يهودي طعاما ورهنه بها درعه } وقد انعقد الإجماع على ذلك لأنه عقد وثيقة لجانب الاستيفاء فيعتبر بالوثيقة في طرف الوجوب وهي الكفالة كما في الهداية ( هو ) أي الرهن لغة الحبس مطلقا قال الله تعالى { كل نفس بما كسبت رهينة } أي محبوسة بجزاء عملها ويقال قلب المحب رهن عند حبيبه وقيل هو جعل الشيء محبوسا أي شيء كان بأي سبب كان وقد يطلق الرهن على المرهون تسمية للمفعول بالمصدر وحينئذ يجمع على رهان ورهون ورهن وشرعا ( حبس شيء بحق يمكن استيفاؤه ) أي استيفاء الحق ( منه ) أي من ذلك الشيء ( كالدين ) أي مثل ما وجب في الذمة حتى إذا ارتهن بما لا يمكن استيفاؤه من الرهن كان الرهن باطلا كالرهن بالقصاص والحدود والمراد بالشيء هنا المال ولذا قال البعض هو حبس المال بحق كما قيل هو حبس العين بالدين فصار ذلك خروجا من العموم إلى الخصوص ويراد بالحق هنا ما يعم الدين الواجب حقيقة وهو الظاهر كالديون في الذمة أو حكما كالأعيان المضمونة بنفسها مثل المغصوب والمهر وبدل الخلع وبدل الصلح عن دم العمد لأن الموجب الأصلي في هذه الأعيان المثل والقيمة ومالهما إلى الدين ولهذا تصح الكفالة به والإبراء عن قيمته هذا عند الجمهور ويدل على هذا عبارة الضمان فرد العين وجودها خلاص عن الدين بخلاف العين الغير المضمونة كالودائع والعواري وبخلاف المضمونة بغيرها كالمبيع في يد البائع وفي الإصلاح . وفي الشريعة جعل الشيء محبوسا بحق لا حبس الشيء بحق لأن الحابس هو المرتهن لا الراهن بخلاف الجاعل إياه محبوسا انتهى وفيه كلام لأنه لا يرد ذلك لأن اللازم في الرهن الشرعي كونه مقبولا ومحبوسا عند المرتهن أو العدل إذ مجرد جعل الراهن الشيء محبوسا لا يفيد بدون مطاوعة المرتهن لأنه آخذ الحق منه تدبر ( وينعقد ) الرهن ( بإيجاب ) من الراهن بأن قال رهنتك هذا المال بدين لك علي ( وقبول ) من المرتهن كما في سائر العقود حال كون ذلك العقد غير لازم لزوما شرعيا ( ويتم بالقبض ) اختلف العلماء في القبول قال بعضهم إنه شرط والظاهر ما ذكر في المحيط يشير إلى أنه ركن . وقال بعضهم الإيجاب ركن والقبول شرط أما القبض فشرط اللزوم . وفي  الذخيرة قال محمد لا يجوز الرهن إلا مقبوضا فقد أشار إلى أن القبض شرط الجواز . وقال شيخ الإسلام إنه شرط اللزوم وبه قال أكثر العلماء والأول أصح كما في الهداية . وفي الكنز ولزم بإيجاب وقبول ويتم بقبضه انتهى وهو مذهب مالك . وفي التبيين وهذا سهو فإن الرهن لا يلزم بالإيجاب والقبول لأنه تبرع كالهبة والصدقة ولكنه ينعقد بهما فيلزم به انتهى لكن يمكن الجواب بأن المراد باللزوم هو الانعقاد يدل عليه قوله ويتم بقبضه فإنه لو أراد ما هو الظاهر منه لما قال إنه يتم به إذ اللازم لا يحتاج في تمامه إلى شيء آخر تدبر ( محوزا ) أي يتم بالقبض حال كونه مجموعا احتراز عن رهن الثمر على الشجر ورهن الزرع في الأرض لأن المرتهن لم يحزه أي لم يجمعه ولم يضبطه حال كونه ( مفرغا ) عن ملك الراهن وهو احتراز عن عكسه وهو رهن الشجر دون الثمر ورهن الأرض دون الزرع ورهن دار فيها متاع الراهن حال كونه ( مميزا ) عن اتصاله بغيره اتصال خلقة وهو احتراز عن رهن المشاع كرهن نصف العبد أو الدار وفي الدرر وهذه المعاني هي المناسبة لهذه الألفاظ لا ما قيل إن الأول احتراز عن رهن المشاع والثاني عن المشغول والثالث عن رهن ثمر على الشجر دون الشجر كما لا يخفى على أهل النظر تدبر .
باب ما يجوز ارتهانه والرهن به وما لا يجوز لما ذكر مقدمات الرهن شرع في تفصيل ما يجوز رهنه وما لا يجوز إذ التفصيل بعد الإجمال ( لا يصح رهن المشاع وإن ) وصلية كان المشاع ( مما لا يحتمل القسمة ) بخلاف الهبة حيث يجوز فيما لا يحتمل القسمة ( أو ) كان ( من الشريك ) هذا عندنا لأن موجب ثبوت يد الاستيفاء للمرتهن ويد الاستيفاء في الجزء الشائع لا يثبت لأن شرط الصحة هو التمييز ولم يتحقق وقال الشافعي يجوز فيما يصح فيه البيع وهو قول مالك وأحمد لأن موجب الرهن استحقاق البيع في الدين والمشاع يجوز بيعه فيجوز رهنه كالمقسوم . ( ولو طرأ ) الشيوع بعد الارتهان ( فسد ) عند الطرفين وقيل إنه باطل لا يتعلق به ذلك وليس بصحيح لأن الباطل منه هو فيما إذا لم يكن الرهن مالا أو لم يكن القابل به مضمونا وما نحن فيه ليس كذلك بناء على أن القبض شرط تمام العقد لا شرط جوازه وصورة الشيوع الطارئ أن يرهن الجميع ثم يتفاسخا في البعض وأذن .  الراهن للعدل أن يبيع الرهن كيف شاء فباع نصفه وإنه يمنع بقاء الرهن في رواية الأصل وهو الصحيح كما في المنح ( خلافا لأبي يوسف ) لأنه لا يمنع لأن حكم البقاء أسهل من الابتداء فأشبه الهبة وإنما فسد لأن هذا الشيوع راجع إلى محل الرهن وما يرجع إلى محل فالبقاء كالابتداء وقد قالوا باستثناء الهبة من هذا الأصل لأنها لا تحتاج إلى القبض إلا عند العقد بخلاف الرهن فإن حكمه دوام القبض فعلى هذا اندفع ما قاله أبو المكارم من أن وجهه على ما في الهداية وغيرها أن الكلام في محل الرهن فالبقاء والابتداء فيه سواء كالمحرمية في النكاح ولا يخفى أنه منقوض بالهبة فإن الشيوع فيها مانع ابتداء لا بقاء فالوجه الأليق بالمقام هو بيان الفرق بين الرهن والهبة انتهى تدبر واعلم أن ما قبل البيع قبل الرهن إلا في أربعة بيع المشاع جائز لا رهنه بيع المشغول جائز لا رهنه بيع المتصل بغيره جائز لا رهنه بيع المعلق عتقه بشرط قبل وجوده في غير الدين جائز لا رهنه كما في شرح الأقطع .
باب الرهن يوضع عند عدل لما فرغ من الأحكام الراجعة إلى نفس الراهن والمرتهن ذكر في هذا الباب الأحكام الراجعة إلى نائبهما وهو العدل لما أن حكم النائب أبدا يقفو حكم الأصل ثم إن المراد بالعدل ههنا من رضي الراهن والمرتهن بوضع الرهن في يده وزاد عليه بعض المعتبرات قيدا آخر حيث قال ورضيا ببيع الرهن عند حلول الأجل بناء على ما هو الجاري بين الناس فيما هو الغالب وإلا فرضاهما ببيعه الرهن عند حلول الأجل ليس بأمر لازم . وعن هذا قال في الكافي ليس للعدل بيع الرهن ما لم يسلط عليه لأنه مأمور بالحفظ فحسب . ( ولو اتفقا ) أي الراهن والمرتهن ( على وضع الرهن عند عدل صح ) وضعهما ( ويتم ) الرهن ( بقبض العدل ) هذا عندنا . وقال زفر لا يصح لأن العدل يملكه عند الضمان بعد الاستحقاق فينعدم القبض وبه قال ابن أبي ليلى قلنا يده يد المرتهن فيصح والمضمون هو المالية فينزل منزلة شخصين ( وليس لأحدهما ) أي للراهن والمرتهن ( أخذه ) أي أخذ الرهن ( منه ) من العدل ( بلا رضى الآخر ) لتعلق حق كل واحد منهما به حفظا واستيفاء فلا يبطل كل واحد حق الآخر ( ويضمن ) العدل قيمة الرهن ( بدفعه إلى أحدهما ) لأنه مودع الراهن في حق العين ومودع المرتهن في حق المالية وكل واحد أجنبي عن الآخر والمودع إذا دفع إلى الأجنبي يضمن ولأنه لو دفع إلى المرتهن يدفع ملك الغير إلى الراهن تبطل اليد على المرتهن وذلك تعد ( وهلاكه ) أي الرهن ( في يده ) أي في يد العدل ( على المرتهن ) لأن يده في حق المالية يد المرتهن والمالية هي المضمونة .
باب التصرف في الرهن وجنايته والجناية عليه لما ذكر الرهن وأحكامه شرع فيما يعترض عليه إذا عارضه بعد وجوده ( بيع الراهن الرهن موقوف على إجازة المرتهن أو قضاء دينه ) . وعن أبي يوسف أنه نافذ كالإعتاق لأنه تصرف في خالص ملكه والصحيح ظاهر الرواية لتعلق حق المرتهن به فيتوقف على إجازته وإن تصرف الراهن في ملكه كالوصية يتوقف نفاذها فيما زاد على الثلث على إجازة الورثة لتعلق حقهم به فإن أجاز المرتهن جاز لأن المانع من النفاذ حقه وقد زال بالإجازة وإن قضى الراهن دينه جاز أيضا لأن المقتضي لنفاذ البيع موجود وهو التصرف الصادر عن الأهل في المحل وقد زال المانع من النفوذ ( فإن أجاز صار ثمنه رهنا مكانه ) . وفي الهداية فإذا نفذ البيع بإجازة المرتهن ينتقل حقه إلى بدله هو الصحيح لأن حقه تعلق بالمالية والبدل له حكم المبدل وصار كالعبد المديون إذا بيع برضاء الغرماء ينتقل حقهم إلى البدل لأنهم رضوا بالانتقال دون السقوط رأسا فكذا .  هذا وعن أبي يوسف أنه إنما يكون الثمن رهنا إذا كان الراهن شرط أن يباع بدينه أما إذا لم يكن شرطا فلا والصحيح هو الأول وهذا كله إذا باع الراهن وهو في يد المرتهن أما إذا دفعه إلى الراهن فقيل لا يبقى الرهن فلا يكون الثمن رهنا والأصح أنه يبقى رهنا لأنه بمنزلة الإجازة فلا يبطل الرهن لكن يبطل ضمانه كما في العمادية .
فصل هذا الفصل كالمسائل المتفرقة التي تذكر في أواخر الكتب ( رهن ) رجل ( عصيرا ) أي عصير عنب عند رجل ( قيمته عشرة ) دراهم ( بعشرة ) دراهم  فتخمر العصير أي صار خمرا ( ثم تخلل ) أي صار خلا ( وهو ) أي والحال أنه ( يساويها ) أي عشرة دراهم ( فهو ) أي العصير المذكور الذي صار خلا بعد أن صار خمرا ( رهن بها ) أي بعشرة دراهم لأن عقد الرهن لم يبطل بالخمر لأن ما صلح محلا للبيع صلح محلا للرهن لأن المحلية إنما تكون بالمالية فيهما والخمر لا يصلح محلا لابتداء البيع ويصلح لبقائه فإن من باع عصيرا فتخمر في يد البائع بقي البيع إلا أنه يخير في البيع لتغير وصف المبيع كما لو تعيب فإذا صار خلا فقد زال العرض قبل تقرر حكمه فجعل كأن لم يكن .
                                       

كتاب الجنايات أورد الجنايات عقيب الرهن لأن الرهن لصيانة المال وحكم الجناية لصيانة الأنفس ولما كان المال وسيلة لبقاء النفس قدم الرهن على الجنايات لأن الوسائل تقدم على المقاصد كما في أكثر الشروح . وقال في غاية البيان ولكن قدم الرهن لأنه مشروع بالكتاب والسنة بخلاف الجناية فإنها محظورة عما ليس للإنسان فعله انتهى وأورد عليه أن هذا التعليل ليس بشيء لأن المقصود بالبيان في كتاب الجنايات إنما هو أحكام الجنايات دون أنفسها ولا شك أن أحكامها مشروعة ثابتة بالكتاب والسنة فلا وجه لتأخيرها من هذه الحيثية ويمكن الجواب عنه بأن كلا من الرهن والجناية من أفعال المكلفين ويبحث في كل منهما عما يتعلق بفعل المكلف من الأحكام الخمسة ولا شك في جواز الرهن وحظر الجناية ويكفي هنا هذا القدر في تقديمه عليها كما لا يخفى والجناية في اللغة اسم لما يجنيه أي يكسبه المرء من شر تسمية للمفعول بالمصدر من جنى عليه جناية ثم خص في العرف بما يحرم من الفعل سواء كان في نفس أو مال وفي عرف الفقهاء بما حرم فعله في نفس أو طرف الأول يسمى قتلا وأنواعه خمسة عمد وشبه عمد وخطأ وجار مجرى الخطأ والقتل بسبب كما سيأتي تفصيله والثاني يسمى جناية فيما دون النفس وشرع القصاص لما فيه من معنى الحياة شرعا كما قال تعالى { ولكم في القصاص حياة } والفرق بين هذه الآية وبين قول العرب القتل أنفى للقتل بلاغة وفصاحة مبين في كتب البيان بما لا مزيد عليه ثم شرع في بيان أحكام القتل فقال ( القتل إما عمد موجب للضمان ) احتراز عن نحو قتل قطاع الطريق والحربي والمرتد ( وهو أن يقصد ضربه ) أي ضرب القاتل المكلف ما يحرم ضربه كما هو المتبادر ( بما .  يفرق الأجزاء من سلاح ) أعد للحرب ( أو محدد من حجر أو خشب أو ليطة أو حرقة بنار ) أقول إنما شرط في الآلة ما ذكر لأن العمد هو القصد وهو من أعمال القلب لا يوقف عليه إلا بدليله وهو استعمال ما ذكر من الآلات فأقيم الدليل مقام المدلول هذا عند الإمام ( وعندهما ) وفاقا للشافعي ( بما يقتل غالبا ) حتى لو ضربه بحجر عظيم أو خشبة عظيمة فهو عمد وقوله أو ليطة بكسر اللام قشر القصب والإحراق بالنار من القتل العمد الموجب للقصاص لأن النار من المفرقات للأجزاء كما في الإتقان . وقال في الكفاية ألا ترى أنها تعمل عمل الحديد حتى أنها أي النار إذا وضعت في المذبح فقطعت ما يجب قطعه في الذكاة وسال بها الدم حل وإن انجمد ولم يسل الدم لا يحل انتهى . وفي الخانية أن الجرح لا يشترط في الحديد وما يشبهه كالنحاس وغيره في ظاهر الرواية انتهى . وفي الخلاصة رجل ضرب رجلا بمر فقتله فإن أصابته الحديدة قتل به عند الكل وإن أصابه بظهره ولم يجرحه فعندهما لا شك أنه يجب القصاص وكذا عند الإمام في ظاهر الرواية وفي رواية الطحاوي عنه أنه لا يجب فعلى هذه الرواية يعتبر الجرح سواء كان حديدا أو عودا أو حجرا بعد أن يكون آلة يقصد بها الجرح . وقال صدر الشهيد والأصح أن المعتبر عنده الجرح وكذا سنجات الميزان من الحديد . وقال رجل أحمى تنورا ورمى فيه إنسانا أو ألقاه في نار لا يستطيع الخروج منها عليه القصاص هي بمنزلة السلاح وكذا كل ما لا يثبت عادة كالسلاح إلا أنه لا يجعل النار كالسلاح في حكم الذكاة حتى لو توقدت النار على المذبح وانقطع بها العروق لا يحل أكله انتهى لكن قال في البزازية إن النار تعمل في الحيوان عمل الذكاة حتى لو قذف النار في المذبح فاحترق العروق يؤكل انتهى وهذا موافق لما قدمناه عن الكفاية ويحمل على ما إذا سال بها الدم وبه يحصل التوفيق بين كلامي صاحب الخلاصة والبزازية ( وموجبه ) أي القتل العمد ( الإثم ) لقوله تعالى { ومن يقتل مؤمنا متعمدا فجزاؤه جهنم } وفي الحديث { سباب المسلم فسق وقتاله كفر } . وقال عليه الصلاة والسلام { لزوال الدنيا أهون على الله تعالى من قتل امرئ مسلم } وعليه انعقد الإجماع ( والقصاص عينا ) نصب على الحال من القصاص أي حال كونه متعينا خلافا للشافعي فإنه قال لا يتعين القصاص بل الولي مخير بينه وبين أخذ الدية لقوله { عليه الصلاة والسلام من قتل له قتيل فهو بخير النظرين إما أن يقتل وإما يودى } ولنا قوله تعالى { كتب عليكم القصاص في القتلى } الآية وقوله تعالى { وكتبنا عليهم فيها أن النفس بالنفس } والمراد به القتل العمد وما أورده من الحديث فعلى تقدير صحته لا تجوز به الزيادة على النص لأنه نسخ وإلى ذلك أشار ابن عباس  رضي الله تعالى عنهما بقوله العمد قود لا مال فيه ولأن المال لا يصلح موجبا لعدم المماثلة بينه وبين الآدمي صورة ومعنى إذ الآدمي خلق مكرما لقوله تعالى { ولقد كرمنا بني آدم } ليشتغل بالطاعات والعبادات والمال خلق لإقامة مصالحه ومبتذلا في حوائجه فلا يصلح جابرا وقائما مقامه إلا أن الصلح على مال يجوز بالتراضي سواء كان بأقل من الدية أو أكثر منها ( إلا أن يعفى ) على صيغة المجهول أي إلا أن يعفو ولي القصاص أو يصالحه على شيء من ماله كما مر آنفا والعفو أفضل ( ولا كفارة فيه ) لأنها فيما كان دائرا بين الحظر والإباحة والقتل كبيرة محضة لا تليق أن تكون الكفارة ساترة له لوجود معنى العبادة فيها ولقوله { عليه الصلاة والسلام خمس من الكبائر لا كفارة فيهن منها قتل النفس بعمد } وعند الشافعي عليه الكفارة كما في الخطأ مراعاة لحق الله تعالى في العبد .
باب ما يوجب القصاص وما لا يوجبه لما فرغ من بيان أقسام القتل وكان من جملتها العمد وهو قد يوجب القصاص وقد لا يوجبه احتاج إلى تفصيل ذلك في باب على حدة فقال ( يجب القصاص بقتل من محقون الدم على التأبيد ) قوله على التأبيد صفة لموصوف محذوف تقديره حقنا واحترز به عن المستأمن فإن في قتله شبهة الإباحة بالعود إلى دار الحرب فلا يكون محقون الدم على التأبيد وقوله ( عمدا ) قيد للقتل أي قتل عمد فهو منصوب على أنه مفعول مطلق لبيان النوع واحترز به عن القتل غير العمد فإنه لا يجب فيه القصاص ( فيقتل الحر بالحر ) لكمال المماثلة ( و ) يقتل ( بالعبد ) لقوله تعالى { وكتبنا عليهم فيها أن النفس بالنفس } وقوله تعالى { كتب عليكم القصاص في القتلى } الآية { ولقوله عليه الصلاة والسلام العمد قود } ولأن القود يعتمد على المساواة في العصمة وهي إما في الدين أو في الدار ولأن التخصيص بالذكر في قوله تعالى { الحر بالحر والعبد بالعبد } لا ينفي ما عداه مع أن اللام لتعريف العهد لا لتعريف الجنس على ما قاله ابن عباس رضي الله تعالى عنهما في سبب نزول هذه الآية وعند الشافعي لا يقتل الحر بالعبد لقوله تعالى { الحر بالحر والعبد بالعبد } وأنت خبير بأن حمل اللام في قوله تعالى { الحر بالحر والعبد بالعبد } على العهد كما روي عن ابن عباس رضي الله تعالى عنهما في سبب النزول يحسم مادة .  الاستدلال بها رأسا لأن مبنى استدلال الشافعي على حمل اللام للجنس وليس كذلك .
باب القصاص فيما دون النفس لما فرغ من بيان القصاص في النفس شرع في بيان القصاص فيما دون النفس إذ الجزء يتبع الكل ( هو ) أي القصاص فيما دون النفس ( فيما يمكن فيه ) الضمير في فيه يرجع إلى ما وهي نكرة موصوفة عبارة عن فعل الجناية ( حفظ المماثلة ) وكل ما أمكن رعايتها فيه يجب القصاص وما لا فلا ( إذا كان عمدا فيقتص بقطع اليد من المفصل ) لا فيما إذا قطع من نصف الساعد حيث لا يمكن فيه رعاية المماثلة كما سيأتي . ( وإن ) وصلية ( كانت أكبر من يد المقطوع ) لأن منفعة اليد لا تختلف بذلك وإنما اعتبر الكبر والصغر في شجة الرأس إذا استوعبت رأس المشجوج وكان رأس الشاج أكبر من رأس المشجوج لعدم المماثلة بينهما إذ المعتبر في ذلك هو الشين دون المنفعة بخلاف قطع اليد فإن الشين فيه لا يختلف ولهذا خير بين الاقتصاص وأخذ الأرش .
فصل لما كان سقوط القصاص والصلح عنه بعد تحقيق الجناية وأحكامها عقد هذا  الفصل لذلك لتميز مسائله عما سبق بيانه من الجنايات بأنواعها فقال ( ويسقط القصاص بموت القاتل ) لفوات المحل ( وبعفو الأولياء وبصلحهم على مال وإن قل ) المال لأنه حقهم فيجوز تصرفهم فيه كيف شاءوا ( ويجب ) المال المصالح عليه ( حالا ) يعني إذا صالح الأولياء على مال عن القصاص وجب المال المصالح عليه قليلا كان أو كثيرا حالا وإن لم يذكروا الحلول والتأجيل لأنه مال واجب بالعقد والأصل في أمثاله الحلول كالمهر والثمن ومشروعية الصلح ثابتة بقوله تعالى { فمن عفي له من أخيه شيء } وقال ابن عباس رضي الله تعالى عنهما نزلت هذه الآية في الصلح وقوله عليه الصلاة والسلام { من قتل له قتيل فأهله بين خيرتين بين أن يأخذوا المال وبين أن يقتلوا } فالمراد أخذ المال برضى القاتل وهو معنى الصلح ولأنه حق ثابت للأولياء يجوز لهم التصرف فيه بإسقاطه مجانا وهو العفو وبعوض وهو معنى الصلح بخلاف حد القذف لأن الغالب فيه حق الله فلا يجري فيه العفو فكذا التعويض وإنما كان القليل والكثير فيه سواء لأنه ليس فيه شيء مقدر شرعا فيفوض إلى رضاهما كالخلع وبدل الكتابة والإعتاق على مال بخلاف ما إذا كان القتل خطأ فإنه لا يجوز الصلح بأكثر من الدية لأنه دين ثابت في الذمة مقدر بقوله تعالى { ودية مسلمة إلى أهله } فيكون أخذ أكثر منه ربا . ( و ) يسقط القصاص ( بصلح بعضهم ) أي الأولياء ( أو عفوه ) أي البعض لأن كل واحد منهم يتمكن من التصرف في نصيبه استيفاء وإسقاطا بالعفو أو الصلح لأنه تصرف في خالص حقه ومن ضرورة سقوط حق البعض في القصاص سقوط حق الباقين فيه لأنه لا يتجزأ بخلاف ما لو قتل رجلين فعفا أولياء أحدهما حيث يكون لأولياء الآخر قتله لأن الواجب فيه قصاصان لاختلاف القتل والمقتول فبسقوط أحدهما لا يسقط الآخر .
فصل ( ومن قطع يد رجل ثم قتله أخذ بهما مطلقا ) أي سواء كان عمدين أو خطأين أو مختلفين ( إن تخللهما برء ) فيجب القطع والقتل في العمدين ودية ونصف دية في الخطأين والقطع والدية إذا كان القطع عمدا والقتل خطأ والقصاص ونصف الدية في عكسه والأصل فيه أن الجمع بين الجراحات واجب ما أمكن تتميما للأول لأن القتل في الأعم يقع بضربات متعاقبة وفي اعتبار كل ضربة بنفسها بعض الحرج إلا أن يمكن الجمع فيعطى كل واحد حكم نفسه لتخلل البرء بينهما وهو قاطع للسراية في العمدين والخطأين ولاختلاف حكم الفعلين وتخلل البرء بينهما أيضا في المختلفين ( وإلا ) أي وإن لم يتخلل بينهما برء ( فإن اختلفا عمدا وخطأ ) بأن كان القطع عمدا والقتل خطأ أو بالعكس ( أخذ بهما ) أيضا فيجب القطع والدية في الأول والقصاص ونصف الدية في الثاني لتعذر الجمع لاختلاف الجنايتين لكون أحدهما عمدا والآخر خطأ ( لا ) يؤخذ بهما ( إن كان خطأين ) ولم يتخلل بينهما برء ( بل تكفي دية ) واحدة .  أعني دية القتل لأن دية القطع إنما تجب عند استحكام أثر الفعل وهو أن يعلم عدم السراية ( وفي العمدين ) اللذين لم يتخلل بينهما برء ( يؤخذ بهما ) فيجب القطع والقتل عند الإمام ( وعندهما ) لا يقطع بل ( يقتل فقط ) فيدخل جزاء القطع في جزاء القتل لأن الجمع بينهما ممكن لتجانس الفعلين وعدم تخلل البرء فيجمع بينهما وله أن الجمع متعذر للاختلاف بين هذين الفعلين لأن الموجب القود وهو يعتمد المساواة في الفعل وذلك بأن يكون القتل بالقتل والقطع بالقطع وهو متعذر .
باب الشهادة في القتل واعتبار حاله لما كانت الشهادة في القتل أمرا متعلقا بالقتل أوردها بعد ذكر حكم القتل لأن ما يتعلق بالشيء كان أدنى درجة من نفس ذلك الشيء ( القود يثبت للوارث ) بطريق الخلافة ( ابتداء لا بطريق الإرث ) عند الإمام لأنه يثبت بعد الموت  والميت ليس أهلا لأن يملك شيئا إلا ما له إليه حاجة كالمال مثلا ولهذا يجهز وتقضى ديونه وتنفذ وصاياه من ماله وطريق ثبوته الخلافة وعندهما بطريق الإرث والفرق بينهما أن الوراثة تستدعي سبق ملك المورث ثم الانتقال منه إلى الوارث والخلافة لا تستدعي ذلك فالمراد بالخلافة ههنا ما ذكره صدر الشريعة أن يقوم شخص مقام غيره في إقامة فعله ففي القتل اعتدى القاتل على المقتول بمثل ما اعتدى عليه لكنه عاجز عن إقامته فالورثة قاموا مقامه من غير أن يكون المقتول ملكه ثم انتقل منه إلى الورثة ( فلا يكون أحدهم ) أي أحد الورثة ( خصما عن البقية فيه ) أي في إثبات فعل القصاص بغير وكالة منهم فإذا أقيم القصاص أقيم بجميعهم ( بخلاف المال ) لأن الميت أهل لأن يملك المال ولذا لو نصب شبكة وتعلق به صيد بعد موته يملكه وعندهما يثبت بطريق الوراثة ( فلو أقام أحد ابنين حجة بقتل أبيهما عمدا والآخر غائب لزم إعادتها ) أي إعادة الحجة ( بعد عود الغائب ) ليتمكن من الاستيفاء عند الإمام وحاصله أنه ليس للحاضر أن يستوفي القصاص قبل عود الغائب بل إذا أقام الحاضر البينة يحبس القاتل لأنه صار متهما بالقتل والمتهم يحبس فإن عاد الغائب فليس لهما أن يقتلاه بتلك البينة بل لا بد لهما من إعادة البينة ( خلافا لهما ) أي قالا لا يلزم إعادتها بعد عود الغائب بل يحبس أيضا إذا أقام الحاضر البينة فإذا عاد الغائب فلهما أن يقتلاه بتلك البينة ( وفي ) قتل ( الخطأ والدين لا تلزم ) إعادة البينة إذا جاء الغائب بعد إقامة الحاضر لأن هذا لا يوجب القود بل يوجب الدية فطريق ثبوته الوراثة إجماعا وحاصل الكلام أن أحد الورثة ينتصب خصما عن الباقين فيما يدعي مالا للميت أو عليه كما إذا ادعى أحد الورثة شيئا من تركة الميت على أحد وأقام عليه بينة يثبت حق الجميع بلا حاجة إلى الدعوى والإثبات من الباقين وكذا إذا ادعى أحد على أحدهم شيئا من التركة وأقام عليه بينة تثبت على جميعهم بلا حاجة إلى الدعوى والإثبات على الباقين .
                                    

كتاب الديات . وجه المناسبة في ذكر الديات بعد الجنايات كون الدية إحدى موجبي الجناية المشروعين للصيانة ولما كان القصاص أشد صيانة قدم موجبه والديات جمع دية وهو مصدر ودى القاتل المقتول إذا أعطى وليه المال الذي هو بدل النفس قال المولى المعروف بأخي جلبي : ثم قيل لذلك المال دية تسمية بالمصدر وواوها محذوفة كذا في المغرب ( الدية المغلظة من الإبل مائة أرباعا ) يعني أن الدية المغلظة في شبه العمد تكون أربعة أنواع بينها بقوله ( بنات مخاض وبنات لبون وحقاق وجذاع ) قد سبق تفسير الكل في كتاب الزكاة ( من كل ) أي من كل واحدة منها ( خمس وعشرون ) فيكون جملتها مائة هذا عند الشيخين ( وعند محمد ) وهو قول الشافعي ( ثلاثون حقة وثلاثون جذعة وأربعون ثنية ) قد سبق تفسيرها في كتاب الزكاة أيضا ( كلها ) أي كل الثنيات ( خلفات ) بفتح الخاء المعجمة وكسر اللام والفاء جمع خلفة وهي الحامل من النوق فيكون قوله ( في بطونها أولادها ) صفة كاشفة . وفي غاية البيان أن تغليظ الدية مروي عن ابن مسعود وزيد بن ثابت وأبي موسى الأشعري رضي الله تعالى عنهم لكن اختلفوا في كيفية التغليظ فعند الشيخين ما ذكر أولا وعند محمد والشافعي ما ذكر ثانيا لقوله عليه الصلاة والسلام " { إلا أن قتيل خطأ العمد بالسوط والعصا والحجر فيه دية مغلظة من الإبل أربعون منها في بطونها أولادها } " ولأن دية شبه العمد أغلظ من دية الخطأ المحض ودليل الشيخين قوله عليه السلام { في نفس المؤمن مائة من الإبل } وجه الاستدلال به أن الثابت عنه صلى الله تعالى عليه وسلم هو هذا وما رواه محمد والشافعي غير ثابت لاختلاف الصحابة رضي الله تعالى عنهم في صفة التغليظ فإن عمر رضي الله تعالى عنه وزيد بن ثابت والمغيرة بن شعبة رضي الله تعالى عنهم قالوا مثل ما قالا وقال علي رضي الله تعالى عنه : تجب أثلاثا ثلاثة وثلاثون حقة وثلاثة وثلاثون جذعة وأربعة وثلاثون خلفة وقال ابن مسعود رضي الله تعالى عنه مثل ما قلنا ولا مدخل للرأي في المقادير فكان كالمرفوع وصار معارضا بما روياه وإذا تعارضا كان الأخذ بالأدنى وهو المتيقن أولى . وفي النهاية وذكر في المبسوط أن الشيخين احتجا بحديث السائب بن يزيد أن { النبي صلى الله تعالى عليه وسلم قضى في الدية بمائة من الإبل أرباعا } ومعلوم أنه لم يرد به الخطأ لأنها في الخطأ تجب أخماسا فعلم أن المراد به شبه العمد على أنه قال عليه الصلاة والسلام { في النفس المؤمنة مائة من الإبل } والمراد أدنى ما يكون منه  فكان ما قلناه أولى ولأن الدية إنما تجب عوضا والحامل لا يجوز أن تستحق بشيء من المعاوضات لوجهين : أحدهما أن صفة الحمل لا يمكن الوقوف على حقيقتها والثاني أن الجنين من وجه كالمنفصل فيكون هذا في معنى إيجاب الزائد على المائة عددا وبالاتفاق ليس التغليظ من حيث العدد بل من حيث السن ثم إن الديات تعتبر بالصدقات والشرع نهى عن أخذ الحوامل في الصدقات لأنها كرائم أموال الناس فكذلك في الديات ( ولا تغليظ في غير الإبل ) يعني لا يزاد في الدراهم والدنانير على عشرة آلاف درهم أو ألف دينار ( وهي ) أي الدية المغلظة ( في شبه العمد ) لما روي من الحديث وهو قوله عليه الصلاة والسلام { إلا أن قتيل خطأ العمد بالسوط والعصا والحجر فيه دية مغلظة } .
فصل في النفس الدية إنما ذكر دية النفس في أول هذا الفصل مع أنه معقود لبيان أحكام الدية فيما هو تبع لها وهو الأطراف تمهيدا لذكر ما بعده وتبركا بلفظ الحديث وهو قوله عليه الصلاة والسلام { في النفس الدية وفي اللسان الدية وفي المارن الدية } فلهذا قال . ( وكذا في المارن ) وهو مارن الأنف الدية . ( و ) كذا ( في اللسان ) الدية ( إن منع النطق ) لفوات منفعة مقصودة وهو النطق وكذا في قطع بعضه إذا امتنع من الكلام ولو قدر على التكلم ببعض الحروف دون البعض تقسم الدية على عدد الحروف وقيل على عدد حروف تتعلق باللسان وهي ستة عشر حرفا التاء والثاء والجيم والدال والذال والراء والزاي والسين والشين والصاد والضاد والطاء والظاء واللام والنون والياء فما أصاب الفائت يلزمه وقيل إن قدر على أداء أكثر الحروف تجب حكومة عدل لحصول الإفهام مع الإخلال وإن عجز عن أداء الأكثر يجب كل الدية لأن الظاهر أنه لا يحصل منه الإفهام واختاره المصنف ولهذا قال ( أو ) منع ( أداء أكثر الحروف ) لتفويت منفعة الإفهام .
فصل لا قود في الشجاج فصل أحكام الشجاج بفصل على حدة لتكاثر مسائل الشجاج اسما وحكما وإنما لم يجب القود فيه لأنه لا يمكن اعتبار المساواة فيه لأن ما دون الموضحة ليس له حد ينتهي إليه السكين وما فوقها كسر العظم ولا قصاص فيه لقوله عليه الصلاة والسلام { لا قصاص في العظم } هذه رواية الحسن عن الإمام وفي ظاهر الرواية يجب القصاص فيما دون الموضحة ( إلا في الموضحة إن كانت عمدا ) بالاتفاق لما روي { أنه صلى الله تعالى عليه وسلم  قضى بالقصاص في الموضحة } ولأنه يمكن أن ينتهي السكين إلى العظم ولأنه يمكن أن يستر غورها بالمسبار ثم يتخذ حديدة بقدر ذلك فيقطع بها مقدار ما قطع فيتساويان فيتحقق القصاص ( وفيها ) أي في الموضحة ( خطأ نصف عشر الدية ) لما روي في كتاب عمرو بن حزم أن النبي صلى الله تعالى عليه وسلم قال : { في الموضحة خمس من الإبل } ( وهي ) أي الموضحة الشجة ( التي توضح العظم ) أي تبينه . فصل في الجنين ( ومن ضرب بطن امرأة فألقت جنينا ميتا فعلى عاقلته غرة خمسمائة درهم ) وإنما سميت الغرة غرة لأنها أقل المقادير في الديات وأقل الشيء أوله في الوجود ولهذا يسمى أول الشهر غرة لأنه أول شيء يظهر منه كما في التبيين ووجبت فيه الغرة خمسمائة درهم سواء كان ذكرا أو أنثى وهو نصف عشر دية الرجل وعشر دية المرأة والقياس أن لا يجب شيء في الجنين لأنه لم يتيقن بحياته وإنما وجب استحسانا لما روي أن النبي صلى الله تعالى عليه وسلم : قال : { في الجنين غرة عبد أو أمة قيمته خمسمائة درهم ويروى أو خمسمائة } فتركنا القياس بالأثر وهو حجة على من قدرها بستمائة نحو مالك والشافعي وهو على العاقلة عندنا . وقال مالك في ماله لأنه بدل الجزء ولنا أنه عليه الصلاة والسلام قضى بالغرة على العاقلة ولأنه بدل النفس ولهذا { سماه النبي صلى الله تعالى عليه وسلم دية حيث قال : دوه وقال أندي من لا صاح ولا استهل } الحديث إلا أن العواقل لا تعقل ما دون خمسمائة درهم ويجب في السنة . وقال الشافعي : في ثلاث سنين ( فإن ألقته ) أي الجنين ( حيا فمات فدية ) أي فعليه الدية الكاملة لأنه أتلف حيا بالضرب السابق . ( وإن ) ألقت ( ميتا ) سواء كان الجنين ذكرا أو أنثى ( وماتت الأم فغرة ) للجنين ( ودية ) للأم لأنه جنى جنايتين فيجب عليه موجبهما فصار كما إذا رمى شخصا ونفذ منه للآخر فقتله فإنه يجب عليه ديتان إن كان خطأ وإن كان عمدا يجب القصاص والدية كما في التبيين . ( وإن ماتت ) الأم ( فألقته ) أي الجنين ( حيا فمات ) الجنين ( فديتها ) أي تجب دية الأم ( وديته ) أي دية الجنين لأنه قاتل شخصين .
باب ما يحدث في الطريق لما فرغ من أحكام القتل مباشرة عقبه بذكر أحكامه تسببا والأول أولى بالتقديم لأنه قتل بلا واسطة ولكثرة وقوعه ( من أحدث في طريق العامة كنيفا أو ميزابا أو جرصنا ) الجرصن قيل : هو البرج وقيل : جذع يخرجه الإنسان من الحائط ليبني عليه وقيل هو مجرى ماء يركب في الحائط وهو بضم الجيم وسكون الراء المهملة وضم الصاد المهملة ( أو دكانا وسعه ذلك إن لم يضر بهم ) أي بالعامة لأن الطريق معد للتطرق فله الانتفاع ما لم تتضرر العامة به وإنما قيد بذلك لقوله عليه الصلاة والسلام لا ضرر ولا ضرار في الإسلام فما تحقق فيه الضرر يأثم بأحداثه ( ولكل منهم ) أي العامة ( نزعه ) ومطالبته بالنقض لأن كل واحد منهم له حق فيه بالمرور بنفسه وبدوابه فكان له حق النقض كما في الملك المشترك فإن لكل واحد حق النقض لو أحدث غيرهم فيه شيئا هذا إذا بنى لنفسه وأما إذا بنى للمسلمين فلا ينقض كذا روي عن محمد وتفصيل الكلام في هذا المقام أنه هل له إحداثه في الطريق أم لا ؟ وهل لأحد الخصومة في منعه من الإحداث فيه ورفعه بعده ؟ وهل يضمن فيما تلف بسبب الإحداث ؟ أما الإحداث فقال شمس الأئمة : إن كان الإحداث يضر بأهل الطريق فليس له ذلك وإن كان لا يضر بأحد لسعة الطريق جاز إحداثه فيه وعلى هذا القعود في الطريق للبيع والشراء يجوز إن لم يضر بأحد وإن أضر لم يجز وأما الخصومة فيه فقال الإمام : لكل أحد مسلما كان أو ذميا أن يمنعه من الوضع وأن يكلفه الرفع أضر أو لم يضر إن كان الوضع بغير إذن الإمام لأن التدبير في أمور العامة مفوض إلى رأي الإمام وعن أبي يوسف لكل أحد أن يمنعه من الوضع قبل الوضع وليس له أن يكلفه الرفع بعد الوضع وعن محمد ليس لأحد أن يمنعه قبل الوضع ولا بعده إذا لم يكن فيه ضرر بالناس لأنه مأذون له في إحداثه شرعا وأما الضمان بالإتلاف فسيأتي تفصيله مشروحا ( وفي الطريق الخاص لا يسعه بلا إذن الشركاء وإن لم يضر ) لأنه مملوك لهم ولهذا وجبت الشفعة لهم على كل حال فلا يجوز التصرف أضر بهم أو لم يضر إلا بإذنهم بخلاف العام فإنه ليس لأحد فيه ملك فيجوز له الانتفاع به ما لم يضر بأحد ( وعلى عاقلته دية من مات بسقوطها فيهما ) كما لو حفر بئرا في طريق خاص أو عام أو وضع حجرا فيه فتلف به إنسان فتجب على العاقلة  ديته لأنه متسبب لهلاكه متعد في إحداثه ( وكذا لو عثر بنقضه إنسان ) فيجب الدية على العاقلة لما ذكر من التسبب . ( وإن وقع العاثر على آخر فماتا فالضمان على من أحدثه ) يعني إذا مات العاثر والآخر الذي مات بوقوعه عليهما فضمان ديتهما على المحدث في الطريق ما به الإتلاف لأنه بمنزلة الدافع فكأنه دفعه بيده على غيره ولا ضمان على الذي عثر لأنه مدفوع في هذه الحالة فكان كالآلة . ( وإن أصابه طرف الميزاب الذي في الحائط فلا ضمان وإن ) أصابه ( الطرف الخارج ضمن ) يعني إذا سقط عليه طرف الميزاب فقتله ينظر إن كان ذلك الطرف متمكنا في الحائط فلا ضمان على صاحب الميزاب لأنه غير متعد فيه لما أنه وضعه في ملكه وإن كان الذي أصابه هو الطرف الخارج من الحائط ضمن الذي وضعه لكونه متعديا فيه ولا ضرورة لأنه يمكن أن يركبه في الحائط ولا كفارة عليه ولا يحرم من الميراث لأنه ليس بقاتل حقيقة ولو أصابه الطرفان جميعا وعلم ذلك وجب النصف وهدر النصف كما إذا جرحه سبع وإنسان فإنه يضمن النصف اعتبارا للأحوال لأنه يضمن في حال ولا يضمن في حال فيتوزع الضمان على الأحوال لأن فيه النظر من الجانبين .
فصل في الحائط المائل لما ذكر أحكام مسائل القتل التي تتعلق بالإنسان مباشرة وتسببا شرع في بيان أحكام القتل المتعلقة بالجماد ( إن مال حائط إلى طريق العامة فطولب ربه ) أي رب الحائط ( بنقضه من مسلم أو ذمي ) رجل أو امرأة حر أو مكاتب لأن الناس في المرور شركاء ممن يملك نقضه وهدمه فيصح التقدم من كل واحد منهم ( وأشهد عليه ) بأن يقول إن حائطك هذا مخوف أو مائل فانقضه حتى لا يسقط أو اهدمه فإنه مائل والإشهاد بعد الطلب ليس بشرط فيكون ذكر الإشهاد فيما ذكر ليتمكن من إثبات الطلب عند الإنكار فيكون من قبيل الاحتياط وهذا لا ينفي وجود معنى الإشهاد إذا وقع الطلب عند الشهود بل ينبغي الإشهاد بلفظ اشهدوا وتدل عليه عبارة الإشهاد . وفي المنح لو قال اشهدوا أني تقدمت إلى هذا الرجل في هدم حائطه هذا صح أيضا ولو قال : ينبغي لك أن تهدمه فهذا ليس بطلب ولا إشهاد بل هو مشورة ( فلم ينقضه في مدة يمكن نقضه فيها فتلف به ) أي بانهدامه ( نفس أو مال ) ( ضمن عاقلته ) أي عاقلة رب الحائط ( النفس , و ) ضمن ( هو ) أي رب الحائط ( المال ) والقياس أن لا يضمن وهو قول الشافعي لأنه لم يوجد منه صنع هو متعد فيه لأنه بنى الحائط في ملكه والسقوط والميلان ليس من صنعه فلا يضمن كما قبل  الإشهاد وجه الاستحسان أنه إذا مال إلى الطريق فقد شغل هواء الطريق بحائطه ووقع في يده هواء المسلمين ورفعه في يده فإذا طولب بالنقض وتفريغ الهواء عن هذا الشغل لزمه ذلك فإذا لم يفرغ مع التمكن صار خائنا كأنه شغل ابتداء باختياره . ( وكذا لو طولب به من يملك نقضه كأب الطفل ) الذي وقع في عامة النسخ بدون الياء في أب لكن الصحيح أن يرسم بالياء ( ووصيه ) لقيام الولاية لهما بالنقض في حقه ( والراهن ) فيصح التقدم إليه لقدرته على النقض ( بفك الرهن ) وإرجاع المرهون إلى يده ( والعبد التاجر ) ولو مديونا لأن له ولاية النقض ثم ما تلف بالسقوط إن كان مالا فهو في رقبته وإن كان نفسا فعلى عاقلة المولى لو كان عاقلة لأن الإشهاد من وجه على المولى وضمان المال أليق بالعبد وضمان النفس بالمولى ( والمكاتب ) لأنه مالك يدا فيكون ولاية النقض له وضمان ما تلف نفسا أو مالا فيه حكم ضمان ما تلف في العبد التاجر ( ولا يضمن إن باعه ) أي الحائط ربه ( بعد الإشهاد وسلمه إلى المشتري فسقط ) لأنه خرج عن ملكه بالبيع سواء قبضه المشتري أو لا كما في الدرر وعزاء إلى الكافي وليس في الهداية لفظ أو لا . وفي الجوهرة شرط أن يكون بعد القبض حيث قال ولو : باع الدار بعدما أشهد عليه وقبضها المشتري برئ من ضمانه . وفي المنح فإن قلت هل قولهم خرج عن ملكه ببيع قيد أو لا قلت ليس بقيد بل غير البيع كذلك كالهبة ونحوها قال في الحاوي القدسي إذا أشهد على صاحب الحائط المائل بالنقض ثم خرج الحائط عن ملكه ببيع أو غيره بطل الإشهاد والتقدم حتى إذا عاد إلى ملكه فسقط بعد تمكن النقض أو قبله لا يجب عليه الضمان بذلك الإشهاد انتهى ( ولا ) يضمن ( إن طولب به ) أي بالنقض ( من لا يملكه ) أي النقض ( كالمرتهن والمستأجر والمودع ) لأنه ليس لهم قدرة على التصرف فلا يفيد طلب النقض منهم ولهذا لا يضمنون بما تلف من سقوطه .
باب في جناية البهيمة والجناية عليها جناية البهيمة والجناية ( عليها ) ( يضمن الراكب ) أي في طريق العامة وإنما قيد به لأنه لو كان ملكه لا يضمن شيئا لأنه غير متعد بخلاف ما إذا كان في طريق العامة فيضمن للتعدي ( ما وطئت دابته أو أصابت بيدها أو رجلها أو رأسها أو كدمت أو خبطت برجلها أو صدمت ) والأصل في هذا أن المرور في طريق المسلمين مباح مقيد بشرط السلامة بمنزلة المشي لأن الحق في الطريق مشترك بين الناس فهو يتصرف في حقه من وجه وفي حق غيره من وجه فالجناية مقيدة بشرط السلامة وإنما تقيد بشرط السلامة فيما يمكن التحرز عنه دون ما لا يمكن التحرز عنه لأنا لو شرطنا عليه السلامة عما لا يمكن التحرز عنه يتعذر عليه استيفاء حقه لأنه يمتنع عن المشي والسير مخافة أن يبتلى بما لا يمكن أن يتحرز عنه والتحرز عن الوطء والإصابة باليد أو الرجل والكدم وهو العض بمقدم الأسنان أو الخبط وهو الضرب باليد أو الصدم  وهو الضرب بنفس الدابة وما أشبه ذلك في وسع الراكب إذا أمعن النظر في ذلك وأما ما لا يمكن التحرز عنه فهو ما ذكره بقوله ( لا ما نفحت برجلها أو ذنبها ) قال في المغرب : يقال نفحت الدابة بالفاء والحاء المهملة أي ضربت بحد حافرها هذا إذا كانت سائرة ( إلا إذا أوقفها ) أي الراكب الدابة في الطريق فإنه حينئذ يضمن بالنفحة سواء كانت بالرجل أو بالذنب لأنه يمكنه التحرز عن الإيقاف وإن لم يمكنه التحرز عن النفح فصار متعديا في الإيقاف وشغل الطريق به ( ولا ما عطب بروثها أو بولها سائرة أو واقفة ) يعني إذا بالت أو راثت في الطريق وهي تسير فعطب به إنسان لا ضمان عليه لأنه لا يمكن التحرز عنه وكذا إذا أوقفها لذلك فلا ضمان لأن من الدواب ما لا يفعل ذلك حتى يقف فهو أيضا مما لا يمكن التحرز عنه فلهذا لا يضمن بذلك سواء كانت سائرة أو واقفة ( لأجله ) أي لأجل الروث أو البول ( فإن أوقفها لا لأجله ) أي لا لأجل الروث أو البول ( ضمن ما عطب به ) أي بالروث أو البول لأنه يكون متعديا في الإيقاف لأنه ليس من ضرورات السير .
باب في جناية الرقيق والجناية عليه لما فرغ من بيان أحكام جناية المالك وهو الحر والجناية عليه شرع في بيان أحكام جناية المملوك وهو العبد وأخره لانحطاط رتبة العبد عن رتبة الحر كما في شروح الهداية ولقائل أن يقول : إنه ما وقع الفراغ من بيان أحكام جناية الحر مطلقا بل بقي منه جناية الحر على العبد وهو إنما يتبين في هذا الباب فالأظهر أن يقال لما فرغ من بيان جناية الحر على الحر شرع في بيان جناية المملوك والجناية عليه ولما كان فيه تعلق بالمملوك ألبتة من جانب أخره لانحطاط المملوك رتبة من المالك اعلم أنهم اختلفوا في موجب جناية العبد قيل : موجبها الأرش لأن النصوص مطلقة من غير فصل إلا أن للمولى أن يتخلص بالدفع تخفيفا عليه وقيل : موجبها الدفع وللمولى أن يتخلص بالفداء ولهذا يبرأ المولى بهلاكه ولو كان الموجب الأصلي غيره لما برئ بهلاكه لأنه يفوت به الدفع لا الفداء ( جنايات المملوك لا توجب إلا دفعا واحدا لو ) كان ( محلا للدفع ) بأن كان قنا وهو الذي لم ينعقد له شيء من أسباب الحرية كالتدبير وأمومة الولد والكتابة ( وإلا ) أي وإن لم يكن محلا للدفع بأن كان له شيء من أسباب الحرية المذكورة فيما سلف فتوجب ( قيمة واحدة لو ) كان ( غير محل له ) أي للدفع ولا يخفى أن قوله وإلا يفيد ما صرح به من قوله  غير محل له فهو مستدرك بلا فائدة وفرع بقوله .
فصل شرع في بيان الجناية على العبد بعدما فرغ من بيان أحكام جناية العبد على غيره ( دية العبد قيمته ) لأن العبد أنقص حالا من الأحرار ( فإن كانت ) قيمة العبد ( قدر دية الحر أو أكثر نقصت ) القيمة ( عن دية الحر عشرة دراهم وكذا لو كانت قيمة الأمة كدية الحرة أو أكثر ) يعني أن من قتل عبدا خطأ تجب عليه قيمته ولا تزاد على عشرة آلاف درهم فإن كانت قيمته عشرة آلاف درهم أو أكثر يقضى لوليه بعشرة آلاف درهم إلا عشرة دراهم وفي الأمة إذا زادت  قيمتها على الدية يقضى بخمسة آلاف إلا عشرة في أظهر الروايتين . وفي رواية إلا خمسة هذا عند الطرفين وقال أبو يوسف والشافعي : تجب قيمة العبد أو الأمة بالغة ما بلغت لما روي عن عمر وعلي وابن عمر رضي الله تعالى عنهم أنهم أوجبوا في قتل العبد قيمته بالغة ما بلغت وبه قالت الأئمة الثلاثة ولهما قوله تعالى { ودية مسلمة إلى أهله } فإنه أوجبها مطلقا من غير فصل بين أن يكون حرا أو عبدا والدية اسم للواجب بمقابلة الآدمية وهو آدمي فيدخل في النص .
فصل ( وإن جنى مدبر أو أم ولد ضمن السيد الأقل من القيمة ومن الأرش ) إذ لا حق لولي الجناية في أكثر من الأرش ولا منع من المولى في أكثر من القيمة ولا يثبت الخيار بين الكثير والقليل في متحد الجنس لاختياره الأقل بلا شبهة ( فإن جنى ) أي كل واحد من المذكورين جناية ( أخرى ) فعند الإمام ( شارك ولي ) الجناية ( الثانية ولي ) الجناية ( الأولى في القيمة إن دفعت ) أي القيمة ( إليه ) أي إلى ولي الأولى ( بقضاء ) ولا يطلب ولي الثانية من المولى شيئا لأنه لا تعدي من المولى بدفعها إلى ولي الجناية الأولى لأنه مجبور على الدفع بالقضاء فيتبع ولي الجناية الثانية ولي الجناية الأولى فيشاركه فيها ويقتسمانه على قدر حقهما ( وإلا ) أي وإن لم يدفع المولى القيمة إلى ولي الجناية الأولى بقضاء بل برضى ( فإن شاء اتبع ) ولي الثانية ( ولي ) الجناية ( الأولى وإن شاء اتبع المولى ) لأن جناية المدبر وأم الولد إنما توجب قيمة واحدة فإذا دفعها إلى الأول باختياره صار متعديا في حق الثاني لأن حصته وجبت عليه وليس له ولاية عليه حتى ينفذ هذا الدفع في حقه وإذا لم ينفذ دفع المولى في حق الثاني فالثاني بالخيار إن شاء اتبع ولي الأول لأنه تبين أنه قبض حقه ظلما فصار به ضامنا فيأخذ حقه منه وإن شاء اتبع المولى لأنه تعدى بدفع حقه اختيارا منه لا جبرا بخلاف ما لو كان بقضاء القاضي على ما بين آنفا هذا عند الإمام ( وعندهما يتبع ) ولي الجناية الثانية ( ولي الأولى بكل حال ) أي سواء كان دفع المولى بقضاء القاضي أو برضاه ولا شيء على المولى لأن ما فعله باختياره بمنزلة ما فعله بالقضاء لأنه إيصال حق إلى مستحقه ولم تكن الجناية الثانية موجودة حينئذ حتى يجعل متعديا بالدفع .
باب غصب العبد والصبي والمدبر والجناية في ذلك لما ذكر حكم المدبر في الجناية ذكر في هذا الباب ما يرد عليه وما يرد منه وذكر حكم من يلحق به . ( ولو قطع سيد يد عبده فغصب ) أي العبد بأن غصبه آخر ( فمات من القطع في يد الغاصب ضمن ) الغاصب ( قيمته ) أي العبد ( مقطوعا )  لأن الغصب قاطع للسراية لأنه سبب الملك كالبيع فصير كأنه هلك بآفة سماوية فتجب قيمته إن قطع .
باب القسامة لما كان أمر القتيل في بعض الأحوال يئول إلى القسامة أوردها في آخر الديات في باب على حدة , وهي في اللغة اسم وضع موضع الإقسام . وفي الشرع أيمان يقسم بها أهل محلة أو دار وجد فيهما قتيل به جراحة أو أثر ضرب أو خنق ولا يعلم من قتله يقسم خمسون رجلا من أهل المحلة يقول كل واحد منهم بالله ما قتلته ولا علمت له قاتلا وسببها وجود القتيل كما ذكرنا وركنها إجراء اليمين على لسان كل واحد من الخمسين بالله ما قتلته ولا علمت له قاتلا كما سيجيء وشرطها بلوغ المقسم وعقله وحريته وأن يكون الميت الموجود على الكيفية المذكورة وتكميل اليمين خمسين , فإن لم يبلغ المقسمون هذا العدد يكرر عليهم اليمين حتى يبلغ الخمسين , وحكمها القضاء بوجوب الدية بعد الحلف , والحبس إلى الحلف إن أبوا إذا ادعى الولي العمد , والحكم بالدية عند النكول إن ادعى الولي القتل خطأ . ومن محاسنها خطر الدماء وصيانتها عن الإهدار وخلاص من يتهم بالقتل عن القصاص , وتعيين الخمسين ثبت بالأحاديث المشهورة الواردة في باب  القسامة .
                                      

كتاب المعاقل المعاقل هي جمع معقلة كالمفاخر جمع مفخرة من عقل يعقل عقلا وعقولا ولما كان موجب القتل الخطأ وما معناه الدية على العاقلة لم يكن بد من معرفتها وبيان أحكامها في هذا الكتاب فقال ( وهي ) أي المعاقل ( الدية ) وسميت الدية عقلا ومعقلة ; لأنها تعقل الدماء من أن تسفك أي تمسكها وتمنعها لما يلزم عليها من وجوب الدية ويسمى العقل عقلا لمنعه صاحبه عن القبائح ( والعاقلة من يؤديها ) أي الدية ( وهم ) أي المؤدون ( أهل الديوان ) وهم الجيش  الذين كتبت أسماؤهم في الديوان . وفي القاموس والديوان يكسر ويفتح مجتمع الصحف والكتاب يكتب فيه أهل الجيش وأهل العطية وأول من وضعه عمر رضي الله تعالى عنه جمعه دواوين ودياوين انتهى . والأصل في إيجاب الدية على العاقلة بالخطأ وشبه العمد { قوله عليه الصلاة والسلام لأولياء الضاربة قوموا فدوه } ( إن كان القاتل منهم ) والعاقلة عند الشافعي العشيرة ; لأنه كان عليهم في عهد رسول الله صلى الله تعالى عليه وسلم ولا نسخ بعده ; لأنه لا يكون إلا بوحي على لسان نبي ولا نبي بعده ولأنه صلة والأقارب أحق بالصلات كالإرث والنفقات , ولنا أن عمر رضي الله تعالى عنه فرض العقل على أهل الديوان بمحضر من الصحابة رضي الله تعالى عنهم ولم ينكر عليه منكر منهم فكان ذلك إجماعا منهم , فإن قيل كيف يظن بهم الإجماع على خلاف ما قضى رسول الله صلى الله تعالى عليه وسلم ؟ قلنا هذا إجماع على وفاق ما قضى به رسول الله صلى الله تعالى عليه وسلم فإنهم علموا أن رسول الله صلى الله تعالى عليه وسلم إنما قضى على العشيرة باعتبار النصرة وقد كان قوة المرء ونصرته يومئذ بعشيرته ثم لما دون عمر رضي الله تعالى عنه الدواوين صارت القوة والنصرة بالديوان فلهذا قضى بالدية على أهل الديوان ( تؤخذ من عطاياهم في ثلاث سنين ) من وقت القضاء بالدية والتقدير بثلاث سنين مروي عنه عليه الصلاة والسلام ومحكي عن عمر رضي الله تعالى عنه ولأن الأخذ من العطاء للتخفيف والعطاء يخرج في كل سنة مرة .
                                     

كتاب الوصايا لا يخفى ظهور مناسبة إيراد كتاب الوصايا في آخر الكتاب ; لأن آخر أحوال الآدمي في الدنيا الموت , والوصية معاملة وقت الموت , وله اختصاص بكتاب الجنايات والديات والجناية قد تفضي إلى الموت الذي وقته وقت الوصية , والوصية في الأصل اسم بمعنى المصدر ثم سمي الموصى به وصية كما في العناية ومنه قوله تعالى { من بعد وصية توصون بها أو دين } . ( الوصية ) في الشرع ( تمليك مضاف إلى ما بعد الموت ) يعني بطريق التبرع سواء كان عينا أو منفعة , وسببها أن يذكر بالخير في الدنيا ونيل الدرجات العالية في العقبى .
ومن شرائطها كون الموصي أهلا للتمليك والموصى له أهلا للتمليك والموصى به بعد موت الموصي مالا قابلا للتمليك من الغير بعقد من العقود , ومنها عدم الدين , ومنها التقدير بثلث التركة حتى أنها لا تصح فيما زاد على الثلث , ومنها كون الموصى له أجنبيا حتى لا تجوز الوصية للوارث إلا بإجازة بقية الورثة .
وركنها أن يقول أوصيت بكذا لفلان وما يجري مجراه من الألفاظ المستعملة فيها .
باب الوصية بثلث المال لما كان أقصى ما يدور عليه مسائل الوصايا عند عدم إجازة الورثة ثلث المال ذكر تلك المسائل التي تتعلق به في هذا الباب بعد ذكر مقدمات هذا الكتاب . ( ولو أوصى لكل من اثنين بثلث ماله ولم يجز وارثه ) ذلك ( قسم الثلث بينهما نصفين ) يعني إذا أوصى لرجل بثلث ماله ولآخر بثلث ماله ولم تجز الورثة فالثلث بينهما نصفان ; لأنهما استويا في سبب الاستحقاق فيستويان في الاستحقاق والثلث يضيق عن حقهما والمحل يقبل الشركة فيكون الثلث بينهما نصفين لاستواء حقهما ولم يوجد ما يدل على الرجوع عن الأولى . باب العتق في المرض الإعتاق في المرض من أنواع الوصية لكن لما كان له أحكام مفروضة أفرده بباب على حدة وأخره عن صريح الوصية ; لأنه الأصل ( العبرة بحال التصرف في التصرف المنجز ) وهو الذي أوجب حكمه في الحال كأنت حر أو وهبتك ( فإن كان ) التصرف المنجز ( في الصحة فمن كل المال , وإن ) كان ( في مرض الموت فمن ثلثه ) أي ثلث المال والمراد بالتصرف الذي هو إنشاء ويكون فيه معنى التبرع حتى إن الإقرار بالدين في المرض ينفذ من كل المال والنكاح في المرض يكون المهر فيه من كل المال ( و ) التصرف ( المضاف إلى الموت ) وهو ما أوجب حكمه بعد موته كأنت حر بعد موتي أو هذا لزيد بعد موتي يعتبر ( من الثلث , وإن ) كان هذا التصرف ( في الصحة ) فالمعتبر ليس حالة العقد بل حالة الموت ( ومرض صح ) صفته ( منه ) أي من المرض ( كالصحة ) فقوله مرض مبتدأ خبره قوله كالصحة وإنما كان كالصحة ; لأن حق الغرماء والورثة لا يتعلق بماله إلا في مرض موته وبالبرء منه تبين أنه ليس بمرض موت فلا يكون لأحد حق في ماله فله التصرف فيه كما شاء ( فالتحرير في مرض الموت والمحاباة ) وهي أن يبيع عبدا قيمته مائتان بمائة مثلا ( والكفالة والهبة وصية ) أي كالوصية ووجه الشبهة قوله ( في اعتباره من الثلث ) أي حكم هذه التصرفات كحكم الوصية حتى تعتبر من الثلث ومزاحمة أصحاب الوصايا في الضرب ; لأنها وصية حقيقة ; لأن الوصية إيجاب بعد الموت وهذه التصرفات منجزة في الحال .
باب الوصية للأقارب وغيرهم إنما أخر هذا الباب عما تقدمه ; لأن المذكور في هذا الباب أحكام الوصية لقوم مخصوصين والمذكور فيما تقدم أحكامها على العموم , والخصوص أبدا تابع للعموم ( جار الإنسان ملاصقه ) قدم الوصية للجار على الوصية للأقارب تبعا لما في الهداية وكان حق الكلام أن يقدم الوصية للأقارب على الوصية للجار نظرا إلى ترجمة الباب وأجاب عنه في العناية بأن الواو لا تدل على الترتيب وأن التقديم في الذكر اهتماما بأمر الجار , ثم إن حمل الجار على الملاصق هو مذهب الإمام وهو القياس وقد حمل عليه قوله عليه الصلاة والسلام { الجار أحق بصقبه } ومعنى الحديث أن الجار أحق بالشفعة إذا كان ملاصقا ( وعندهما ) جار الإنسان من يسكن محلته ويجمعهم مسجدها أي مسجد المحلة ; لأن الكل يسمى جيرانا عرفا قال عليه الصلاة والسلام { لا صلاة لجار المسجد إلا في المسجد } وفسر بكل من سمع النداء ولأن المقصود البر , وبر الجار لا يختص بالملاصق بل بر المقابل مقصود كبر الملاصق غير أنه لا بد من نوع اختلاط فإذا جمعهم مسجد واحد فقط وجد الاختلاط , وإذا اختلفا في المسجد زال الاختلاط . وقال الشافعي الجوار إلى أربعين دارا قلنا هذا الخبر ضعيف فقد طعنوا في روايته ( ويستوي فيه ) أي لفظ الجار ( الساكن والمالك والذكر والأنثى والمسلم والذمي ) والصغير والكبير كذلك , وإنما دخل المذكورون في لفظ الجار لصدقه عليهم لغة وشرعا ويدخل فيه العبد الساكن عنده ; لأن مطلق هذا الاسم يتناوله ولا يدخل عندهما ; لأن الوصية له وصية لمولاه وهو ليس بجار بخلاف المكاتب فإنه لا يملك ما في يد العبد إلا بتمليكه , ألا يرى أنه يجوز له أخذ الزكاة , وإن كان مولاه غنيا بخلاف القن والمدبر وأم الولد , والأرملة تدخل ; لأن سكناها مضافة إليها ولا تدخل التي لها بعل ; لأن سكناها غير مضافة إليها وإنما هي تبع فلم تكن جارا مطلقا .
باب الوصية بالخدمة والسكنى والثمرة لما فرغ من ذكر أحكام الوصايا المتعلقة بالأعيان شرع في بيان الوصايا المتعلقة بالمنافع وأخر هذا الباب من جهة أن المنافع بعد وجود الأعيان ليوافق الوضع الطبع . ( تصح الوصية بخدمة عبده وسكنى داره وبغلتهما ) أي العبد والدار ( مدة معينة ) كسنة أو سنتين مثلا ( وأبدا ) ; لأن المنفعة تحمل التمليك ببدل وغير بدل في حال الحياة فيحتمل التمليك بعد الممات كالأعيان دفعا للحاجة وهذا لأن الموصي يبقي العين على ملكه حتى يجعله مشغولا بتصرفه موقوفا على حاجته وإنما تحدث المنفعة على ملكه كما يستوفي الموقوف عليه المنفعة على حكم ملك الواقف يجوز مؤقتا ومؤبدا كالعارية , وهذا بخلاف الميراث فالإرث لا يجري في الخدمة بدون الرقبة ; لأن الوراثة خلافة وتفسيرها أن يقوم الوارث مقام المورث فيما كان ملكا للمورث , وهذا إنما يتصور فيما يبقى وقتين والمنفعة لا تبقى وقتين فأما الوصية فإيجاب ملك بالعقد كالإجارة والإعارة وكذا الوصية بغلة العبد والدار ; لأنها بدل المنفعة فأخذت حكمها ( فإن خرج ذلك ) المذكور من رقبة العبد والدار ( من الثلث سلم إلى الموصى له ) بخدمته وسكناه فيها ; لأن حق الموصى له في الثلث لا يزاحمه الورثة ( وإلا ) أي وإن لم تخرج من الثلث ( قسمت الدار ) عينها أثلاثا ( وتهايئا في العبد يومين لهم ويوما له ) ; لأن حق الموصى له في الثلث وحقهم في الثلثين كما في الوصية بالعين ولا يمكن قسمة العبد أجزاء ; لأنه مما لا يحتمل القسمة فصرنا إلى المهايأة هذا إذا كانت الوصية غير  مؤقتة , وإن كانت مؤقتة بوقت كالسنة مثلا , فإن كانت السنة غير معينة يخدم للورثة يومين وللموصى له يوما إلى أن يمضي ثلاث سنين فإذا مضت سلم للورثة ; لأن الموصى له استوفى حقه , وإن كانت معينة , فإن مضت السنة قبل موت الموصى بطلت الوصية , وإن مات قبل مضيها يخدم الموصى له يوما والورثة يومين إلى أن تمضي تلك السنة , فإذا مضت سلم إلى الورثة , وكذا الحكم لو مات الموصى بعد مضي بعضها بخلاف الوصية بسكنى الدار إذا كانت لا تخرج من الثلث حيث تقسم عين الدار أثلاثا للانتفاع بها لإمكان قسمة عين الدار أجزاء وهو أعدل للتسوية بينهما زمانا وذاتا وفي المهايأة تقديم أحدهما زمانا ولو اقتسموا الدار مهايأة من حيث الزمان يجوز أيضا ; لأن الحق لهم إلا أن الأولى أولى لكونه أعدل . ( وإن مات الموصى له ردت ) أي الوصية من العبد أو الدار ( إلى ورثة الموصى ) ; لأنه أوجب الحق للموصى له ليستوفي المنافع على حكم ملكه فلو انتقل إلى وارث الوصي له لاستحقها ابتداء من ملك الموصى بغير رضاه وذلك غير جائز . ( وإن مات ) الموصى له ( في حياة الموصي بطلت ) الوصية ; لأنها تمليك مضاف إلى ما بعد الموت وملك الموصي ثابت في الحال فلا يتصور تملك الموصى له بعد موته .
باب وصية الذمي إنما ذكر وصية الذمي عقيب وصية المسلم لما أن أهل الذمة ملحقون بالمسلمين في المعاملات . ( ولو جعل الذمي داره بيعة أو كنيسة في صحته ثم مات فهي ميراث ) أما عند الإمام فلأنها بمنزلة الوقف , ووقف المسلم يورث عنه فهذا أولى وإنما قلنا يورث عنه ; لأنه غير لازم عنده , وأما عندهما فالوصية باطلة ; لأن هذا معصية حقيقة وإن كان في معتقدهم قربة , والوصية بالمعصية باطلة ; لأن في تنفيذها تقرير المعصية ( ولو أوصى به ) أي بجعل داره بيعة أو كنيسة ( لقوم مسمين جاز ) أي الإيصاء ( من الثلث ) اتفاقا ; لأن في الوصية معنى التمليك ومعنى الاستخلاف وللموصي ولاية كليهما . ( وكذا ) يجوز ( في غير المسمين ) بأن أوصى لقوم غير مخصوصين هذا عند الإمام ( خلافا لهما ) فإنهما قالا إنها باطلة إلا أن يوصي لقوم بأعيانهم , والحاصل أن وصايا الذمي على أربعة أوجه أحدها أن يوصي بما هو معصية عندنا وعندهم كالوصية للمغنيات والنائحات فهذا لا يصح إجماعا إلا أن تكون لقوم بأعيانهم فتصح تملكا من الثلث فإن كانوا  لا يحصون لا تصح تمليكا ; لأن التمليك من المجهول لا يصح ولا يمكن تصحيحها قربة ; لأنها معصية عند الكل وثانيها أن يوصي بما هو معصية عندهم قربة عندنا كما لو أوصى أن يجعل داره مسجدا أو يسرج في المساجد أو أوصى بالحج فهي باطلة بالإجماع اعتبارا لاعتقادهم لأنا نعاملهم بديانتهم . وثالثها أن يوصي بما هو قربة عندنا وعندهم كما لو أوصى بثلث ماله للفقراء والمساكين أو لعتق الرقاب , أو يسرج في بيت المقدس فهي صحيحة إجماعا لاتفاق الكل على كون ذلك قربة ورابعها أن يوصي بما هو قربة عندهم معصية عندنا كما لو أوصى أن يجعل داره بيعة أو كنيسة أو بيت نار يسرج فيه , أو تذبح الخنازير ويطعم المشركون فهي صحيحة أيضا عند الإمام , سمى قوما أو لم يسم , وقالا هي باطلة إلا أن يسمي قوما بأعيانهم . لهما أن هذه وصية بمعصية وفي تنفيذها تقرير المعصية , والسبيل في المعاصي ردها لا قبولها فوجب القول بالبطلان . وله أن المعتبر ديانتهم في حقهم ; لأنا أمرنا أن نتركهم وما يدينون , وهي قربة عندهم فتصح ألا يرى أنه لو أوصى بما هو قربة حقيقة عندنا معصية عندهم لا تجوز الوصية اعتبارا لديانتهم فكذا عكسه .
باب الوصي لما فرغ من بيان الموصى له شرع في بيان أحكام الموصى إليه وهو الوصي ; لأن كتاب الوصايا ينتظمه أيضا , قدم أحكام الموصى له لكثرتها وكون الحاجة إلى معرفتها أمس ( ومن أوصى إلى رجل فقبل في وجهه ورد ) الوصية ( في غيبته لا يرتد ) ; لأن الموصي مات معتمدا عليه فلو صح رده في غير وجهه سواء كان في حياته أو بعد مماته صار مغرورا من جهته فلا اعتبار لرده في غيبته , ويبقى وصيا كما كان فإن قيل ما الفرق بين الموصى له والموصى إليه في أن رد الموصى له بعد قبوله وبعد موت الموصي يعتبر دون رد الموصى إليه , قلنا إن نفع الوصية للموصى له نفسه بخلاف الموصى إليه فإن نفع الوصية راجع إلى الموصي فكان في رده بغيره إضرار عليه , وهو لا يجوز فلهذا قلنا لا يعتبر رده دفعا للضرر عن الموصي . ( وإن رد في وجهه ) أي وجه الموصي ( يرتد ) ; لأنه ليس للوصي ولاية إلزامه التصرف , ولا غرور فيه فتوقف على قبوله ( فإن لم يقبل ) الموصى إليه  ( ولم يرد ) بل سكت ( حتى مات الموصي فهو ) أي الموصى إليه ( مخير بين القبول وعدمه ) ; لأنه ليس للموصي ولاية الإلزام فبقي مخيرا .
فصل ( شهد الوصيان أن الميت أوصى إلى زيد معهما لا تقبل ) شهادتهما لأنهما يجران نفعا لأنفسهما بإثبات المعين لهما فبطلت للتهمة فإذا بطلت ضم القاضي إليهما ثالثا ; لأن في ضمن شهادتهما إقرارا منهما بأن الموصي ضم إليهما ثالثا , وإقرارهما حجة عليهما فلا يتمكنان من التصرف بعد ذلك بدونه فصار في حقهما بمنزلة ما لو مات أحد الأوصياء الثلاث فللقاضي أن يضم ثالثا فكذا هنا ( إلا أن يدعيه زيد ) أي يدعي زيد أنه وصي معهما فحينئذ تقبل شهادتهما وهذا استحسان والقياس أن لا تقبل كالأول . وجه الاستحسان أن للقاضي ولاية نصب الوصي ابتداء فيما إذا مات , ولم يترك وصيا وله ولاية ضم آخر إليهما فكان هذا مثله في ضم مدعي الوصاية .
                                      

كتاب الخنثى وهو على وزن فعلى بالضم أورده عقيب الوصايا ; لأن المسائل المتعلقة بالوصية من أحوال من هو ناقص القوة لإشرافه على الموت , وهذه المسائل من أحوال من هو ناقص الخلقة ( هو ) أي الخنثى من الخنث بالفتح والسكون وهو اللين والتكسر وألفها للتأنيث , ولذا لا يلحقها ألف ولا نون وكل القياس أن يوصف بالمؤنث , ويؤنث الضمير الراجع كما هو المذكور في كلام الفصحاء إلا أن الفقهاء نظروا إلى عدم تحقيق التأنيث في ذاته فلم يلحقوا علامة التأنيث في وصفه وتذكيره تغليبا للذكورة . وفي القهستاني وإنما لم يؤنث ; لأنه غير معلوم عندنا فذكر نظرا إلى الأصل  كالجزء والشكل ( من له ذكر وفرج ) أي ما له آلة الرجال وآلة النساء , ويلحق به من عري عن الأليتين جميعا . وفي القهستاني خلافه قال وفيما ذكره إشعار بأن من لم يكن له شيء منهما , وخرج بوله من سرته ليس بخنثى ولذا قال الإمام وأبو يوسف إنا لا ندري اسمه . وقال محمد إنه في حكم الأنثى . ( وإن بال من أحدهما اعتبر به ) أي إن بال من ذكره فذكر وأن بال من فرجه فأنثى ; لأن { النبي صلى الله تعالى عليه وسلم سئل عن كيف يورث فقال من حيث يبول } ولأن التبول من أي عضو كان فهو دلالة على أنه هو العضو الأصلي الصحيح والآخر بمنزلة العيب . ( وإن بال منهما ) أي من الذكر والفرج ( اعتبر الأسبق ) ; لأنه يدل سبق خروجه على أنه المقصود الأصلي . ( وإن استويا ) في الخروج ( فهو مشكل ) أي غير محكوم عليه بكونه ذكرا أو أنثى عند الإمام وقال لا علم لي به وهذا من جملة ما توقف فيه من كمال ورعه ( ولا اعتبار بالكثرة ) أي كثرة البول في كونه ذكرا أو أنثى عنده ( خلافا لهما ) فإنهما قالا ينسب إلى أكثرهما ; لأنه علامة قوة ذلك العضو ولكونه عضوا أصليا , ولأن للأكثر حكم الكل في أصول الشرع فيترجح الكثرة وبه قالت الأئمة الثلاثة . وله أن كثرة الخروج لا تدل على القوة ; لأنه قد تكون لاتساع في أحدهما وضيق في الآخر .
قد ذكرنا قبل هذا ذكر مسائل شتى أو مسائل منثورة أو مسائل متفرقة من دأب المصنفين لتدارك ما لم يذكروا بحق ذكره فيه خصوصا إذا انتهى الكتاب ( كتابة الأخرس ) مبتدأ خبره الآتي كالبيان ( وإيماؤه بما يعرف ) متعلق بقوله وإيماؤه ( به إقراره بنحو تزوج ) متعلق بالكتابة والإيماء على طريقة التنازع , وكذا ما عطف عليه بقوله ( وطلاق وبيع وشراء ووصية وقود ) وجب ( عليه أوله كالبيان ) إذا كان إيماء الأخرس وكتابته كالبيان وهو النطق باللسان يلزمه الأحكام المذكورة بالإشارة ; لأن الإشارة يكون بيانا من القادر فما ظنك من العاجز . وفي الهداية وإذا قرئ على الأخرس كتاب وصية فقيل له نشهد عليك بما في هذا الكتاب فأومأ برأسه أي نعم أو كتب فإذا جاء من ذلك ما يعرف أنه إقرار فهو جائز قال الشراح وإنما قيد بقوله فإذا جاء من ذلك ما يعرف أنه إقرار ; لأن ما يجيء من الأخرس ومعتقل اللسان على نوعين : أحدهما ما يكون ذلك منه دلالة الإنكار مثل أن يحرك رأسه عرضا والثاني ما يكون ذلك منه دلالة الإقرار بأن يحرك رأسه طولا إذا كان معهودا منه في نعم انتهى . وفيه كلام لأنه لما فسر الإيماء برأسه في تقدير المسألة بقوله نعم تعين أن وضعها فيما جاء منه دلالة الإقرار فلم تبق حاجة في تقدير جوابها إلى قوله فإذا جاء من ذلك ما يعرف أنه إقرار بل كان يكفي قوله فهو جائز كما قال بعض الفضلاء لكن لا يخفى أن هذا الكلام لا ورود له ; لأن شأن الشارحين أن يطابقوا بكلامهم كلام المصنفين على وجه الإيضاح فإن من لم يتفطن لكلامهم قال ما قال .


كتاب الفرائض  وجه التأخير بين فلا يحتاج إلى البيان هي جمع فريضة من الفرض وهو التقدير يقال فرض القاضي النفقة أي قدرها وسمي هذا العلم فرائض ; لأن الله تعالى قدر بنفسه ولم يفوض تقديره إلى ملك مقرب ولا نبي مرسل , وبين نصيب كل واحد من النصف والربع والثمن والثلثين والثلث والسدس بخلاف سائر الأحكام كالصلاة والزكاة والحج وغيرها , فإن النصوص فيها مجملة وإنما السنة بينتها وهذا العلم من أشرف العلوم قال صلى الله تعالى عليه وسلم { العلم ثلاثة وما سوى ذلك فضل آية محكمة أو سنة قائمة أو فريضة عادلة } وقد حث صلى الله تعالى عليه وسلم على تعليمه وتعلمه بقوله { تعلموا الفرائض وعلموها فإنها نصف العلم وهو ينسى وهو أول شيء ينزع من أمتي } .
فصل في العصبات العصبة النسبية ثلاثة عصبة بنفسه وعصبة بغيره وعصبة مع غيره ( والعصبة بنفسه ذكر ) فإن الأنثى لا تكون عصبة بنفسها بل لغيرها أو مع غيرها ( ليس في نسبته إلى الميت أنثى ) فإن قلت الأخ لأب وأم عصبة بنفسه مع أن الأم داخلة في نسبته إلى الميت , قلت قرابة الأب أصل في استحقاق العصوبة فإنها إذا انفردت كفت في إثبات العصوبة بخلاف قرابة الأم فإنها لا تصلح بانفرادها علة لإثباتها فهي ملغاة في إثبات العصوبة لكنا جعلناها بمنزلة وصف زائد فرجحنا بها الأخ لأب وأم على الأخ لأب ( وهو يأخذ ما أبقته الفرائض وعند الانفراد ) أي انفراده عن غيره في الوراثة ( يحرز جميع المال ) بجهة واحدة . وفي التبيين هذا رسم وليس بحد ; لأنه لا يفيد إلا على تقدير أن يعرف الورثة كلهم , ولكن لا يعرف من هو العصبة منهم فيكون تعريفا بالحكم , والمقصود معرفة العصبة حتى يعطى ما ذكر ولا يتصور ذلك إلا بعد معرفته .
فصل في الحجب وهو في اللغة المنع وفي اصطلاح أهل هذا العلم منع شخص معين عن ميراثه إما كله ويسمى حجب الحرمان أو بعضه ويسمى حجب النقصان بوجود شخص آخر فشرع في تفصيل كل منهما فقال ( حجب الحرمان منتف في حق ستة ) من الورثة ( الابن والأب والبنت والأم والزوج والزوجة ) . فإن قلت قد يحجب هذا الفريق بالقتل والردة والرقية فلا يصح أن حجب الحرمان منتف في هذا الفريق قلت : الكلام في الورثة وهم على ذلك التقدير ليسوا بورثة ( ومن عداهم يحجب الأبعد بالأقرب , و ) يحجب ( ذو القرابة ) الواحدة ( بذي القرابتين ومن يدلي بشخص لا يرث معه ) أي مع وجود ذلك الشخص كابن الابن مثلا فإنه لا يرث مع الابن ( إلا أولاد الأم حيث يدلون ) أي ينسبون إلى الميت ( بها ) أي بالأم . ( و ) لكن ( يرثون معها ) أي مع الأم قال الفاضل الشريف ,  وتحقيق هذا الأصل أن الشخص المدلى به إن استحق جميع التركة لم يرث المدلي مع وجوده سواء اتحدا في سبب الإرث كما في الأب والجد والابن وابنه أو لم يتحدا كما في الأب والإخوة والأخوات , فإن المدلى به لما أحرز جميع المال لم يبق للمدلي شيء أصلا وإن لم يستحق المدلى به الجميع , فإن اتحدا في السبب كان الأمر كذلك كما في الأم وأم الأم لأن المدلى به لما أخذ نصيبه بذلك السبب لم يبق للمدلي من النصيب الذي يستحق بذلك السبب شيء وليس له نصيب آخر فصار محروما , وإن لم يتحدا في السبب كما في الأم وأولادها فإن المدلى به حينئذ يأخذ نصيبه المستند إلى سببه والمدلي يأخذ نصيبا آخر مستندا إلى سبب آخر فلا حرمان فإن قلت : أليست الأم تستحق جميع التركة إذا انفردت عن غيرها من أصحاب الفرائض والعصبات قلنا : ليس ذلك الاستحقاق من جهة واحدة فإنها يستحق بعض التركة بالفرض وبعضها بالرد والمراد استحقاق جميعها من جهة واحدة كما في العصبة .
فصل في العول هو في اللغة يستعمل بمعنى الميل لقوله تعالى { ذلك أدنى أن لا تعولوا } أو بمعنى كثرة العيال أو بمعنى الارتفاع ومن هذا المعنى الأخير أخذ المعنى المصطلح عليه وهو أن يزاد على المخرج من أجزاء إذا ضاق عن فرض وعن هذا قال ( وإذا زادت سهام ) أصحاب الفريضة على ( الفريضة فقد عالت ) الفريضة واعلم أن مجموع المخارج سبعة لكن في الحقيقة تسعة ستة لكل فرض من الفروض الستة حال الانفراد وثلاثة لها حال الاختلاط إلا أن مخرج الثلث والثلثين واحد ومخرج السدس واختلاط النصف أيضا واحد فسقط اثنان وبقي سبعة ( وأربعة ) منها ( مخارج لا تعول ) أصلا ; لأن الفروض المتعلقة بهذه المخارج أربعة إما أن يفي المال بها أو يبقى منه شيء زائد عليها ( الاثنان والثلاثة والأربعة والثمانية ) أما الاثنان فلأن الخارج منه إما نصفان كزوج وأخت لأبوين أو لأب أو نصف , وما بقي كزوج أو أخت أو بنت وعصبة فلا يتصور في مسألة قط اجتماع وأما الثلاثة فلأن الخارج منها إما ثلث وثلثان كأختين لأم وأختين لأبوين أو لأب وإما ثلث , وما بقي كأم أو أختين لأم وعصبة , وإما ثلثان وما بقي كبنتين أو أختين وعصبة ولا يتصور في مسألة قط اجتماع ثلثين وثلثين أو ثلث وثلث وثلثين وأما الأربعة فلأن الخارج منها إما ربع ونصف , وما بقي كزوج وبنت أو زوجة وأخت وعصبة , أو ربع , وما بقي كزوجة وعصبة , أو ربع وثلث ما بقي , وما بقي كزوجة وأبوين ولا يتصور في مسألة قط اجتماع ربعين ونصف وأما الثمانية فلأن الخارج منها إما ثمن وما بقي كزوجة وابن , أو ثمن ونصف , وما بقي كزوجة وبنت وأخ لأب وأم .
فصل في ذوي الأرحام ( ذو الرحم ) هو في اللغة بمعنى القرابة مطلقا . وفي الشريعة ( قريب ليس بعصبة ولا ذي سهم ) مقدر في كتاب الله تعالى أو سنة رسوله أو إجماع الأمة ( ويرث ) ذو الرحم ( كما ترث العصبة عند عدم ذي السهم ) وعدم العصبة إلا إذا كان ذو السهم أحد الزوجين فيرث معه بعد أخذ فرضه لعدم الرد عليه , وإنما قيدنا بعدم العصبة ; لأنه لا يكفي بعدم ذي السهم فعلى هذا لو قيده لكان أصوب ( فمن انفرد منهم ) فمنهم ليس بصلة انفرد بل بيان لمن ( أحرز جميع المال ) . كان عامة الصحابة أي أكثرهم رضي الله تعالى عنهم يرون توريث ذوي الأرحام وهو مذهبنا . وقال زيد بن ثابت لا ميراث لهم ويوضع المال في بيت المال وبه قال مالك والشافعي . لنا قوله تعالى { وأولوا الأرحام بعضهم أولى ببعض } أي أولى بميراث بعض بالنقل , وقال صلى الله تعالى عليه وسلم { الخال وارث من لا وارث له } وروي { أن ثابت بن دحداح مات فقال رسول الله صلى الله تعالى عليه وسلم لعاصم بن عدي : هل تعرفون له فيكم نسبا ؟ فقال : إنه كان فينا غريبا فلا نعرف له إلا ابن أخت هو أبو لبابة بن عبد المنذر فجعل رسول الله صلى الله تعالى عليه وسلم  ميراثه له } . ولأن أصل القرابة سبب لاستحقاق الإرث على ما بيناه إلا أن هذه القرابة أبعد من سائر القرابات فتأخرت عنها , والمال متى كان له مستحق لا يجوز صرفه إلى بيت المال , وكثير من أصحاب الشافعي منهم ابن شريح خالفوه وذهبوا إلى توريث ذوي الأرحام وهو اختيار فقهائهم للفتوى في زماننا لفساد بيت المال وصرفه في غير المصارف كما في التبيين ( ويرجحون بقرب الدرجة ثم بقوة القرابة ) ; لأن إرثهم بطريق العصوبة فيقدم الأقرب على الأبعد ومن له قوة القرابة على غيره في كل صنف كما في العصبات ( ثم بكون الأصل وارثا عند اتحاد الجهة ) إذا استووا في الدرجة , فمن يدلي بوارث أولى من كل صنف كبنت بنت الابن أولى من ابن البنت وابن بنت الابن أولى من ابن بنت البنت لأن الوارث أقوى قرابة من غير الوارث بدليل تقدمه عليه في استحقاق الإرث والمدلي بجهتين أولى كبني الأعيان مع بني العلات .
فصل ( والغرقى ) جمع الغريق ( والهدمى ) أي الطائفة التي هدم عليهم جدار أو غيره وكذلك الحرقى ( إذا لم يعلم أيهم مات أولا ) كما إذا غرقوا في السفينة معا أو وقعوا في النار دفعة أو سقط عليهم جدار أو سقف بيت عياذا به تعالى أو قتلوا في المعركة ولم يعلم التقدم والتأخير في موتهم جعلوا كأنهم ماتوا معا ( يقسم مال كل على ورثته الأحياء ولا يرث بعض ) هؤلاء ( الأموات من بعض ) . هذا  هو المختار عندنا لأنه قول أبي بكر وعمر رضي الله تعالى عنهما وعلي في الرواية المشهورة , وإحدى الروايتين عن ابن مسعود ووجهه أن الإرث يبتنى على التيقن بسبب الاستحقاق وشرطه وهو حياة الوارث بعد الموت فلما لم يتيقن بوجود الشرط لم يثبت الإرث بالشك . وفي إحدى الروايتين عن علي وابن مسعود رضي الله تعالى عنهما وبه أخذ ابن ليلى يرث بعضهم من بعض إلا ممن ورث كل واحد منهم من مال صاحبه فإنه لا يرث منه صورته رجل وابنه انهدم الحائط عليهما ولم يدر أيهما مات أولا ولكل منهما امرأة وابن وترك كل منهما ستة عشر دينارا فعلى قول الجمهور تركته بين زوجته وابنه الحي , وكذا تركة الابن إن لم تكن زوجة أبيه أمه وإن كانت فيزاد لها الثلث , وعلى القول الآخر للزوجة من تركة الأب الثمن والباقي بين ابنه الحي والميت بالسوية فيصيب الميت سبعة دنانير , وأما تركة الابن فلزوجته منها الثمن ولأبيه السدس ولزوجة أبيه إن كانت أمه أيضا السدس والباقي للابن في الحالين فما أصاب أباه من تركته وهو دينار وثلثا دينار يقسم بين ورثة أبيه سوى الابن الميت وما أصابه من تركة أبيه وهو سبعة دنانير يقسم بين ورثته سوى الأب الميت .
فصل في المناسخة ( المناسخة ) هي مفاعلة من النسخ بمعنى النقل والتحويل والمراد بها ههنا أن ينقل نصيب بعض الورثة بموته قبل القسمة إلى من يرث منه وعن هذا قال ( أن يموت بعض الورثة قبل القسمة ) فإن كان ورثة الميت الثاني من عداد ورثة الميت الأول ولم يقع في القسمة تغير فإنه يقسم المال حينئذ قسمة واحدة إذ لا فائدة في تكرارها كما إذا ترك بنين وبنات من امرأة واحدة ثم ماتت إحدى البنات ولا وارث لها سوى تلك الإخوة والأخوات لأب وأم فإنه يقسم مجموع التركة بين الباقين للذكر مثل حظ الأنثيين قسمة واحدة كما كانت , يقسم بين الجميع كذلك فكأن الميت الثاني لم يكن في البنين , وإن وقع تغير في القسمة بين الباقين كما إذا ترك ابنا من امرأة وثلاث بنات من امرأة أخرى ثم ماتت إحدى البنات  وخلفت هؤلاء أعني الأخ لأب والأختين من الأبوين أو كان ورثة الميت الثاني غير ورثة الميت الأول كزوج وبنت وأم فمات الزوج قبل القسمة عن امرأة وأبوين ثم ماتت البنت قبلها أيضا عن ابنين وبنت وجدة هي أم المرأة التي ماتت أولا ثم ماتت هذه الجدة عن زوج وأخوين ( فصحح المسألة الأولى ) ويعطى سهام كل وارث من هذا التصحيح ( ثم ) صحح المسألة ( الثانية ) وتنظر بين ما في يده من التصحيح الأول وبين التصحيح الثاني في ثلاثة أحوال هي : المماثلة , والموافقة , والمباينة . ( فإن استقام ) بسبب المماثلة ( نصيب الميت الثاني ) من فريضة الميت الأول ( على مسألته ) فبها ونعمت ; لأن التصحيح الأول ههنا بمنزلة أصل المسألة هناك والتصحيح الثاني ههنا بمنزلة رءوس المقسوم عليه ثمة , وما في يد الميت الثاني بمنزلة سهامهم من أصل المسألة , ففي صورة الاستقامة تصح المسألتان من التصحيح الأول كما إذا مات الزوج في المثال المذكور عن امرأة وأبوين ; لأن أصلها اثنا عشر فإذا أخذ الزوج منها ثلاثة والبنت ستة والأم اثنين بقي منها واحد يجب ردها على البنت والأم بقدر سهامهما فإذا رددنا المسألة إلى أقل مخارج فرض من لا يرد عليه صارت أربعة , فإذا أخذ الزوج منها واحدا بقي ثلاثة فلا يستقيم على الأربعة التي هي سهام البنت والأم بينهما مباينة فيضرب هذه السهام التي هي بمنزلة الرءوس في ذلك الأقل فيحصل ستة عشر فللزوج منها أربعة وللبنت تسعة وللأم ثلاثة , ثم تلك الأربعة التي هي للزوج منقسمة على ورثته المذكورين فلزوجته واحد منها , ولأمه ثلث ما يبقى وهو أيضا واحد , ولأبيه اثنان فاستقام ما في يد الزوج من التصحيح الأول على التصحيح الثاني وصحت المسألتان من التصحيح الأول . ( وإلا ) أي وإن لم يستقم نصيب الميت الثاني من فريضة الميت الأول على مسألته ( فاضرب وفق التصحيح الثاني في ) جميع ( التصحيح الأول إن وافق نصيبه مسألته ) ; لأن في التصحيح إذا انكسر سهام طائفة واحدة عليهم وكان بين سهامهم ورءوسهم موافقة يضرب وفق عدد الرءوس في أصل المسألة فكذا هنا يضرب وفق التصحيح الثاني الذي هو بمنزلة الرءوس هناك في التصحيح الأول القائم هنا مقام أصل المسألة فيحصل به ما تصح منه المسألتان كما إذا ماتت البنت أيضا في ذلك المثال وخلفت كما ذكر ابنين وبنتا وجدة فإن ما في يدها في التصحيح الأول تسعة وتصحيح مسألتها ستة وبينهما موافقة بالثلث فيضرب ثلث الستة وهو اثنان في ستة عشر فالمبلغ وهو اثنان وثلاثون مخرج المسألتين ( وإلا ) أي وإن لم يوافق نصيبه مسألته ( فاضرب كل ) التصحيح ( الثاني في ) كل التصحيح ( الأول ) على قياس ما في باب التصحيح على تقدير المباينة بين رءوس الطائفة وبين سهامهم  ( فالحاصل من الضرب مخرج المسألتين ) كما إذا ماتت في ذلك المثال الجدة التي هي أم المرأة المتوفاة أولا وخلفت زوجا وأخوين فإن ما في يدها تسعة كما عرفت آنفا , وتصحيح مسألتها أربعة , وبين التسعة والأربعة مباينة فاضرب حينئذ الأربعة في التصحيح السابق أعني اثنين وثلاثين يبلغ مائة وثمانية وعشرين فهي مخرج المسألتين وتمامه في السيد الشريف ( ثم اضرب سهام ورثة الميت الأول ) من تصحيح مسألته ( في وفق التصحيح الثاني ) على تقدير الموافقة ( أو في كله ) على تقدير المباينة فيكون الحاصل من ضرب سهام كل وارث منهم في هذا المضروب نصيبه من المبلغ المذكور , والسبب أن التصحيح الثاني ووفقه ههنا بمنزلة الضروب في أصل المسألة ثمة ( و ) اضرب ( سهام ورثة الميت الثاني ) من تصحيح مسألته ( في وفق ما في يده ) على تقدير الموافقة ( أو في كله ) على تقدير المباينة ( فما خرج فهو ) أي الحاصل من هذا الضرب ( نصيب كل فريق ) لأن حق ورثة الميت الثاني إنما هو فيما في يده فصار سهام كل واحد منهم مضروبة فيه .
حساب الفرائض ( الفروض ) الستة المذكورة في كتاب الله تعالى ( نوعان ) على التنصيف إن بدأت بالأكثر , أو على التضعيف إن بدأت بالأقل فثلاثة منها نوع وثلاثة أخرى نوع آخر ( الأول النصف ونصفه ) أي نصف النصف ( وهو الربع ونصف نصفه ) أي نصف الربع ( وهو الثمن و ) النوع ( الثاني الثلثان ونصفهما ) أي نصف الثلثين ( وهو الثلث ونصف نصفهما ) أي نصف نصف الثلثين ( وهو السدس فالنصف يخرج من اثنين والربع من أربعة والثمن من ثمانية والثلثان والثلث من ثلاثة والسدس من ستة ) فإن لمخرج كل فرض من هذه الفروض سميه من الأعداد إذ الربع سميه الأربعة . وكذا الباقي إلا النصف فإنه من اثنين والاثنان ليس سميا للنصف , فإن كان في مسألة النصف فقط كما فيمن خلف بنتا وأخا لأب وأم فهي من اثنين , وإن كان فيها الربع وحده كما فيمن تركت الزوج مع الابن كانت من أربعة , وإن كان فيها الثمن فقط كما فيمن ترك الزوجة والابن كانت من ثمانية , وإن كان فيها الثلث وحده كما إذا ترك أما وأخا لأب وأم , وإن كان فيها الثلثان فقط كما إذا ترك بنتين وعما فهي من ثلاثة وإن كان فيها السدس فقط كما إذا ترك أبا وابنا فهي من ستة .
( وتداخل العددين يعرف بأن تطرح الأقل من الأكثر مرتين أو أكثر فيفنيه ) أي يفني الأقل الأكثر كالثلاثة والستة ( أو يقسم الأكثر على الأقل فينقسم قسمة صحيحة ) أي قسمة لا كسر فيها كالستة فإنها منقسمة على الثلاثة وعلى الاثنين أيضا بلا كسر فيصيب من الستة كل واحد من الثلاثة اثنان ومن اثنين ثلاثة وقس على ذلك سائر المتداخلين والسبب فيه أنه إذا عد عدد ما هو أكثر منه كان الأكثر مثلي الأقل أو أمثاله فيصيب بالقسمة كل واحد من آحاد الأقل آحاد صحيحة بعد أمثال الأقل في الأكثر ثم مثل المتداخلين بقوله ( كالخمسة مع العشرين ) ; لأنك إذا طرحت الخمسة من العشرين أربع مرات أفنيت العشرين فهما متداخلان وكذلك إذا قسمت العشرين على الخمسة يجيء أربعة أقسام صحيحة أو نقول التداخل هو أن يزيد على الأقل مثله أو أمثاله يساوي الأكثر , أو أن يكون الأقل جزء الأكثر جزءا مفردا من الأكثر فلا تداخل بين الستة والتسعة وإن كان الستة ثلثي التسعة لأنها ليست جزءا مفردا ومن شرط التداخل أن لا يكون الأقل زوجا مع كون الأكثر فردا وأن لا يزيد الأقل على نصف الأكثر . ( و ) يعرف ( توافقهما ) أي العددين في جزء كالنصف ونظائره ( بأن ينقص الأقل من الأكثر من الجانبين حتى يتوافقا في مقدار فإن توافقا في واحد فهما متباينان ) كالخمسة مع السبعة والتسعة , وأحد عشر مع عشرة .
                           

( قال الفقير ) يريد المولى الفاضل روح الله روحه وزاد في أعلى غرف الجنان فتوح نفسه النفيسة ( هذا آخر ) كتاب سماه ( ملتقى الأبحر ولم آل ) من الألو وهو التقصير ( جهدا ) أي لم أمنعك جهدا ( في عدم ترك شيء من مسائل الكتب الأربعة ) وهي القدوري والمختار والكنز والوقاية كما مر في الخطبة ( وألتمس ) على صيغة المتكلم من الالتماس ( من الناظر فيه ) أي هذا الكتاب ( إن اطلع على الإخلال بشيء منها ) أي من مسائل الكتب الأربعة بأن لا يذكره في محله ( أن يلحقه ) مفعول ألتمس ( بمحله فإن الإنسان محل النسيان ) سمي الإنسان ; لأنه الناسي ولذلك قيل أول الناس أول الناسي ( وليكن ) أمر غائب ( ذلك ) أي الإلحاق بمحله الأصلي ( بعد التأمل في مظان تلك المسألة ) أي بعد التأمل في مواضع يظن تلك المسألة منها ( فإنه ربما ذكرت بعض المسائل في بعض الكتب المذكورة في موضع وفي غيره في موضع آخر فاكتفيت بذكرها ) أي بذكر تلك المسألة ( في أحد الموضعين ) فيظن أن هذا ليس بمحله لكن بعد التأمل يظهر وجهه ( ثم إني زدت ) فيه ( مسائل كثيرة من الهداية ومن مجمع البحرين ) . قال في الخطبة ونبذة من الهداية فيكون مناقضا لما قال هناك لكن أسلفنا التوفيق بينهما ثمة فلا حاجة إلى التكرار ( ولم أزد شيئا من غيرهما ) أي غير الهداية ومجمع البحرين ( حتى يسهل الطلب على من اشتبه عليه صحة شيء مما ليس في الكتب الأربعة , والله حسبي ) أي كافي ( ونعم الوكيل ) الحمد لله على الكمال والتمام والصلاة والسلام على أفضل الرسل الكرام محمد سيد الأنام وعلى آله وصحبه العظام ما بقي على وجه الأرض علماء الأعلام بعون الله العزيز الجليل وعليه الاعتماد والتعويل في أن يهديني سواء السبيل ويجعلني من رحمته في ظل ظليل ويعصمني عن مزلة الأفهام ويثبتني يوم تزل الأقدام إنه قريب مجيب , وما توفيقي إلا بالله عليه توكلت وإليه أنيب وقد انتهى هذا الشرح وتم بفضله تعالى ببلدة " أدرنة " صانها الله عن البلية قاضيا بالعساكر المنصورة في ولاية الروم أيلى المعمورة راجيا من الله عز وجل العفو مما وقع مني فيه من القصور والخبط والزلل وذلك في ليلة الخميس في اليوم التاسع عشر من جمادى الآخرة من شهور سنة سبع وسبعين وألف من هجرة من له العز والشرف اللهم اجعله لي ذخرا نافعا وخيرا باقيا بحرمة جميع الأنبياء والمرسلين خصوصا بحرمة حبيبك محمد المصطفى صلوات الله تعالى وعليهم أجمعين آمين  ( وقد تم تبييضه بين الصلاتين من يوم الثلاثاء ثالث عشر من رجب المرجب المعظم سنة ثلاث وعشرين وتسعمائة على يد الفقير إلى الله الغني إبراهيم بن محمد بن إبراهيم الحلبي والحمد لله رب العالمين وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصحبه أجمعين وعلى التابعين لهم بإحسانه إلى يوم الدين ) وهذا المتخلف من خط المؤلف إبراهيم الحلبي كما سيأتي من أسامي الكتب لكن الناسخ ترك لعدم وقوعه في بعض النسخ .
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