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أعوذ باللّه من الشیطان الرجیم بسم اللّه الرحمن الرحیم الحمد للّه ربّ العالمین و صلّی اللّه علی سیّدنا محمّد و آله الطاهرین سیّما بقیّة اللّه فی الأرضین و اللعن علی أعدائهم أجمعین.
بحث در این مسأله بود که صاحب عروه فرمود فرقی نیست که غصب تعلق بگیرد به عین زمین یا به منافع زمین یا به حق دیگران در مورد زمین. در هرکدام از این صورت ها نماز در این زمین باطل است. عین زمین ملک غیر باشد،‌منفعت زمین ملک غیر باشد، خانه ای را زید اجاره کرده، مالک خانه راضی است من در این خانه نماز بخوانم اما زید مالک منافع خانه است او راضی نیست نماز من در این خانه باطل است. و یا اینکه این زمین ملک من هست یا مباح هست و لکن متعلق حق غیر است، که مثال زدند به اینکه من مالم را رهن می دهم، خانه ام را رهن می دهم به زید بابت وامی که از او گرفتم مشهور گفتند بدون اذن زید نمی توانم در این خانه نماز بخوانم. که ما این را نپذیرفتیم.
و یا اینکه مشهور گفتند اگر پدری بمیرد بدهکار باشد، ترکه این میت منتقل می شود به ورثه اما متعلق حق دیان هست. تصرف در این ترکه مثل این خانه ای که از پدر به ارث رسیده بدون اذن دیان حرام است و نماز در او باطل است.

که ما در این مناقشه کردیم. گفتیم: اولا: ظاهر آیات و روایات این است که ترکه متعلق حق دیان نیست. ارث بعد الدین هست،‌یعنی اگر پدر من ده ملیون بدهکار بود به دیگران یا به همسرش بابت مهریه و فوت کرد، به اندازه ده ملیون به من منتقل نمی شود باقی می ماند بر ملک میت. الارث بعد الدین. و پدر من می شود شریک با من در این خانه؛‌ربطی به دیان ندارد. دیان حق دارند بر میت، طلبکار از میت هستند، میت به اندازه ده ملیون شریک با من است در این خانه که از او بجا مانده است. و چون شرکتش به نحو کلی فی المعین است، در شرکت به نحو کلی فی المعین بر ورثه و بر سایر شرکاء مشکلی ایجاد نمی شود. اگر به اندازه ده ملیون غیر از این خانه میت اموالی دارد چه اشکالی دارد ورثه در این خانه تصرف کند. چرا ما می گوییم شرکت میت در مقدار دین به نحو کلی فی المعین هست؟ چون اگر به نحو اشاعه بود تلف بر ترکه توزیع می شد بر جمیع شرکاء. اگر یک مالی است،‌مشاع هست بین چند نفر، نصف این مال تلف بشود خسارت بر همه بطور مساوی وارد می شود. در حالی که اگر تمام اموال میت تلف بشود به مقدار ده ملیون هم بماند آن ده ملیون را باید بدهند بابت اداء‌دین. این خاصیت کلی فی المعین است. 
شبیه اینکه شما ده کتاب مکاسب داشتید، یک شخصی گفت یکی از این ده کتاب مکاسب را می خرم، شریک می شود با شما به نحو کلی فی المعین،‌شما در نه کتاب مکاسب می توانید تصرف کنید. چرا می گوییم شریک است در این ده کتاب مکاسب به نحو کلی فی المعین؟ چون اگر نه کتاب مکاسب هم تلف بشود،‌یک دانه اش بماند آن یک دانه مال این مشتری است.

س: کلی فی المعین ظاهرش این است. ارتکاز عرفی در کلی فی المعین این است که تصرف در کمتر از مقدار سهم آن شریکی که کلی فی المعین را مالک است نیاز به استیذان از او ندارد. شما وقتی فرض می کنید کلی فی المعین،‌اصلا دلیل ندارید بر منع از تصرف در کمتر از مقدار سهم آن شریک.
علاوه بر اینکه سیره قطعیه هم بوده که مردم بالاخره خیلی ها وقتی می مردند بدهکار بودند حداقل به مهریه همسرشان. تا این آقا فوت بکند ورثه بگویند دیگه جایز نیست بر ما تصرف در اموال پدرمان قبل از اداء دین؟! قطعا اینطور نیست. اگر مقدار دینش مازاد بر این خانه ای است که در او می نشینند چه اشکال دارد در این خانه بنشینند؟‌ سیره قطعیه متشرعه هم بر این بوده.

س: همه که نمی شود لایبالی باشند. سیره قطعیه متشرعه است. خیلی ها بدهکار بودند موقع فوت شان. ورثه چه می کردند؟ 

پس اولا اشکال به مسلک مشهور من جمله صاحب عروه این است که اصلا در غرماء میت یعنی دیان میت، هیچ حقی این دیان نسبت به ترکه ندارند. مقدار دین باقی است بر ملک میت به نحو کلی فی المعین. و اگر هم میت به نحو اشاعه شریک بود با ورثه، باز ربطی به حق دیان ندارد؛ باید از ولی میت اذن بگیریم،‌وصی میت، یا مجتهد که وصی من لاوصی له هست اذن بگیریم.

هذا اولا. ثانیا: بر فرض ما نظر مشهور را بپذیریم که دین میت مانع از انتقال تمام ترکه به ورثه نیست، کل ترکه به ورثه منتقل می شود متعلقا لحق الدیان، که نظر مشهور هست‌،آقای سیستانی هم فرمودند ما این نظر را تایید می کنیم و اینکه‌ آقای خوئی فرمودند الارث بعد الدین،‌ظاهر در این است که تمام ترکه منتقل نمی شود به ورثه،‌مقدار دین باقی می ماند بر ملک میت،‌آقای سیستانی فرمودند نخیر این بعدیت ظهور در بعدیت رتبیه ندارد می تواند بعدیت تزاحمیه باشد. یعنی چه؟ ایشان فرموده: دیدید می گویند أنا مسلم قبل ان اکون عراقیا، من قبل از اینکه عراقی باشم مسلم هستم، من قبل از اینکه ایرانی باشد مسلم هستم. این یعنی چی؟ یعنی در فرض تزاحم بین اسلامیت و ایرانیت،‌اسلامیت را مقدم می کنم، معنایش این است. انا مسلم قبل ان اکون ایرانیا،‌من قبل از اینکه ایرانی باشد مسلمان هستم یعنی این. یعنی اگر تزاحم بشود بین مسلمانی و ایرانیت،‌مسلمانی را مقدم می کنم. بیش از این ظهور ندارد الارث بعد الدین که در فرض تزاحم بین دین و ارث دین مقدم است. ربطی به این فرمایش آقای خوئی ندارد که بعدیت رتبیه معنا کردند فرمودند اگر این میت ده ملیون بدهکار است، به مقدار ده ملیون باقی می ماند بر ملک او و ماعدای این ده ملیون منتقل می شود به ورثه.
انصافا این فرمایش آقای سیستانی خلاف ظاهر است. درست است ایشان می خواهند مشهور را تقویت کنند ولی انصاف این است فرمایش آقای خوئی عرفی است که من بعد وصیة یوصی بها أو دین ظاهرش این است که مقدار دین را کنار می گذاریم،‌ماعدای مقدار دین را توزیع می کنیم بر ورثه.
و مع الاجمال هم مقتضای قاعده به نفع آقای خوئی است. چون دلیل ارث متصل است به این جمله من بعد وصیة یوصی بها أو دین. وقتی متصل است به آن، ما دلیل نداریم بر اینکه مقدار دین هم منتقل می شود به ورثه. 

س: استصحاب بقاء ملکیت میت جاری است.

حالا می گوییم جناب آقای سیستانی! شما مثل مشهور  فرمودید تمام ترکه منتقل می شود به ورثه متعلقا لحق الدیان، باز فرمایش مشهور ثابت نمی شود. آقای سیستانی هم اینجا با مشهور مخالف کردند فرمودند:‌ ترکه متعلق حق دیان است، باشد، تصرفی که منافی حق دیان نیست چرا حرام باشد؟ چرا نماز این ورثه در این خانه باطل باشد. این تصرف که منافی حق دیان نیست. که انصافا این اشکال،‌اشکال درستی هست.
یک نکته ای عرض کنم:
ببینید! الان افرادی که به بانک بدهکار هستند، فوت می کنند،‌بیمه هم نشده که بالاخره بدهیش صاف بشود، از نظر مشهور و لو دین میت حال می شود، اذا مات المیت حل دینه، اما بانک می گوید من اصراری ندارم، شما این دفترچه قسط پدرتان هست،‌در ظرف بیست سال آینده پرداخت کنید،‌هیچ کاری با شما نداریم و لذا از نظر آقای سیستانی مشکل ندارند ورثه چون تصرف شان منافی حق بانک که طلبکار هست نیست. اما از نظر آقای خوئی اصلا منتقل نشده به ورثه مقدار دین. این بدهی پدر به بانک ها بیشتر از این خانه ای است که به ارث گذاشته یا مساوی است با این خانه ای که برای بچه هایش گذاشته، اصلا چیزی به ورثه منتقل نمی شود. هر چی بانک می گوید من راضیم شما تصرف کنید، آقای خوئی می گوید شمای بانک چه کاره ای که راضی باشی؟‌ شما طلبکاری از پدر این افراد، تا بدهی پدر صاف نشود، این خانه منتقل به ورثه نمی شود.

راهش این است یا بانک بپذیرد انتقال دین میت را به ذمه ورثه. بگوید بعد از این شما بدهکار بانک باشید. این یک راه. راه معقولش این است. اما اینکه دین میت ابراء نشود یا منتقل نشود به ذمه ورثه، صرفا بانک بگوید من راضیم،‌من مشکلی ندارم،‌آقای خوئی ما با شمای بانک مشکل نداشتیم، ما با دین میت مشکل داشتیم که تا مادامی که میت بدهکار است مقدار دین میت منتقل به ورثه نمی شود. پس راه اول طبق نظر آقای خوئی این است که بانک ضمان ورثه را بپذیرد به معنای ضمان شرعی نه ضمان تعهد. ضمان انتقال ذمه. یعنی ورثه بشوند بدهکار. یا راه دوم این است که وصی میت یا حاکم شرع اگر میت وصی نداشت طبق مصلحت میت بگوید من این مقدار دین باقی است بر ملک میت اما مصلحت میت این است که به شمای ورثه اذن بدهم که در این خانه تصرف کنید. اما به نظر مشهور نه، اصلا نیاز به این حرف ها نیست، کل خانه منتقل شده به ورثه متعلقا لحق البانک،‌بانک هم که حرفی ندارد،‌می گوید در ظرف بیست سال آینده قسط ها را بدهید من هیچ مشکلی با شما ندارم.
س:‌ اگر تصرف منافی حق دائن هست، حق دارد. زور که نمی تواند بگوید طلبکار. طلبکار می گوید حق من را باید بدهید،‌می گویند باشد،‌امروز که جمعه است، فردا می رویم از حساب پدرمان یا از اموال نقدی که در خانه دارد بدهیش را می دهیم،‌شما چه کار داری به ماندن ما در خانه؟ مگر ماندن ما در خانه مانع از اداء حق توست. بله اگر یک خانه دارد و این ورثه می گویند ما این خانه را نمی فروشیم آواره می شویم او که معلوم است تصرف شان حرام است چون منافی حق دیان هست. اما اگر منافی حق دیان نیست،‌ پول دیگر دارد پدرشان، می گویند از آن پول تصفیه می کنیم وامش را، چه اصراری دارد بانک بگوید من اجازه نمی دهم در این خانه بنشینی، به بانک می گویند شما چه کاره ای که اجازه ندهی ما در این خانه بنشینیم؟ شما حق داری نسبت به کل ترکه که دینت را اداء کنند از آن.
فرع دیگری که صاحب عروه مطرح کرده، تعلق حق وصیت است. که اگر وصیت کرد میت به ثلث،‌ورثه بدون تنفیذ وصیت بخواهند در خانه این میت نماز بخوانند، نمازشان باطل است.
به نظر ما وصیت یک قسم نیست، چندین قسم دارد. این ها را باید از همدیگر جدا بکنیم:

قسم اول وصیت تملیکیه است به یک شیء معین. می گوید ان مت فداری ملک زید،‌تا این موصی فوت بکند خانه می شود ملک موصی‌له. اصلا بحث تعلق حق نیست. این خانه شد ملک موصی‌له، تصرف در این خانه بدون اذن زید می شود تصرف در خانه بدون اذن صاحبش و حرام.
س: این بحث است که آیا قبول وصیت تملیکیه شرط نفوذ وصیت است یا شرط نیست. بعضی ها می گویند دلیل نداریم بر شرط بودن قبول مثل آقای خوئی،‌آقای تبریزی. فوقش اگر اجماع باشد می گوییم اگر رد بکند موصی‌له مانع از نفوذ وصیت است. مشهور می گویند قبول موصی‌له شرط است. حالا که قبول موصی‌له شرط است شرط مقارن است یا شرط متاخر خود همین محل بحث است. اگر شرط مقارن باشد تا موصی‌له قبول نکند از ملک میت منتقل به او نمی شود. ولی اگر شرط متاخر باشد در آینده هم قبول کند کافی است برای اینکه در هنگام موت موصی منتقل به موصی له بشود. شما اشکال تان در فرضی است که بگوییم قبول شرط مقارن است و تا قبول نکند موصی‌له ملک موصی‌له نمی شود این خانه، باقی می ماند بر ملک میت.

[سؤال: در شرط متاخر هم استصحاب جاری است. جواب:]‌ اگر شرط متاخر بگوییم و بعدا او قبول کند کشف می کنیم از ابتداء موت موصی منتقل به او شده است. بحث حکم ظاهری نیست. بحث در این است که فرض این است که موصی‌له قبول می کند اگر قبول شرط باشد. اگر قبول نکند که می شود ارث. اگر قبول نکند موصی له‌، ان مت فداری ملک زید، زید می شود لااقبل،‌مشهور می گویند انتقل الی الورثة. اگر ما بگوییم قبول موصی‌له شرط مقارن است که مشهور می گویند یعنی تا قبلت نگوید موصی‌له منتقل به ملک او نمی شود خب نتیجه این می شود که باقی می ماند بر ملک میت. بهرحال تصرف ورثه در این خانه حرام است چون طبق نظر مشهور تا قبول نکند موصی‌له باقی می ماند بر ملک میت،‌بعد از قبول موصی‌له هم می شود ملک موصی‌‌له.
[سؤال: در وصیت هم مانند دین منتقل می شود به ورثه اما متعلقا لحق الموصی‌له. من بعد وصیة أو دین. جواب:] وقتی وصیت کرده این خانه من ملک زید یعنی چی منتقل می شود به ورثه متعلقا لحق زید. وقتی وصیت کرده گفته ان مت فداری ملک زید،‌ مقتضای نفوذ این وصیت این است که منتقل نمی شود به ورثه.
فرض دوم وصیت عهدیه است به همان شیء معین. می گوید ان مت فأعطوا داری لزید، نمی گوید فداری ملک زید. ان مت فاعطوا داری لزید. به این می گویند وصیت عهدیه. یعنی عهد می کند این موصی به اینکه بعد از مرگ من خانه را به زید هبه کنید.

[سؤال: از طرف ورثه یا از طرف میت؟ جواب:] از طرف میت. و لکن وصیت عهدیه است، وصیت می کند به هبه این خانه نه وصیت می کند به اینکه این خانه ملک زید باشد بعد از مرگ من که وصیت تملیکیه بود. 
در این فرض دوم مقتضای اینکه ارث بعد از وصیت است، من بعد وصیة بها أو دین این است که تا هبه نکنند ورثه این خانه را به موصی‌له این است که باقی بماند این خانه بر ملک میت. چون من بعد وصیة بها أو دین،‌دلیل نداریم که این خانه منتقل بشود به ورثه. این خانه باقی می ماند بر ملک میت،‌ورثه‌،یعنی وصیت میت،‌ورثه که می گوییم از باب اینکه وصی میت هستند، می آیند وصیت میت را تنفیذ می کنند،‌این خانه را از طرف میت می بخشند به زید و او هم باید قبض بکند،‌قبول کند،‌بعد می شود ملک زید. ولی تا عمل به وصیت نشده مقتضای قاعده این است که باقی بماند بر ملک میت.
تا باقی مانده بر ملک میت،‌ اگر ولی میت مثل وصی میت که ولی اوست، مصلحت میت بداند می تواند به این ورثه بگوید حالا خودتان بنشینید در این خانه،‌هنوز که زید نیامده،‌زید رفته سفر کربلا برنگشته هنوز، باید برگردد به او هبه کنید او قبول کند قبض کند. این خلاف مصلحت میت است که شما آواره بشوید در خیابان ها،‌بعد بگویند این مرحوم چه وضع فجیعی برای فرزندانش گذاشته،‌برای میت مصلحت نیست،وصی میت می تواند اجازه بدهد.

بلکه بعید نیست بگوییم یک شرط ارتکازی هست در وصیت ها که میت اذن می دهد به ورثه که در فتره متعارفه ای که تقصیر در عمل به وصیت تلقی نشود ورثه مجازند در این خانه بمانند. وصیت متعارفه این است. نه اینکه تا من مُردم،‌سریع بروید این خانه را منتقل کنید به موصی‌له. بالاخره مجلس ختم هست، مجلس سوم هست،‌مجلس هفتم هست، این ها متعارف است،‌بعد از این شروع می کنند وصایای میت را تنفیذ می کنند. این مقدار تاخیر متعارف اشکال ندارد. این در مضمون ارتکازی خود وصیت نهفته است.

[سؤال: در وصیت تملیکیه بناء بر اینکه قبول شرط مقارن باشد،‌ این نکته ارتکازی می آید. جواب:] در فرع قبلی بود ان مت فداری ملک زید. او معلوم نیست [این ارتکاز را داشته باشد]. در فرض اول گفت ان مت فداری ملک زید،‌بعد از مرگ من این خانه اصلا ملک زید باشد. اگر آنجا هم شرط بکند مشکلی نیست بگوید و لکن شما در این فتره متعارفه می توانید در این خانه بنشینید، مشکلی ندارد و لکن ما در این وصیت تملیکیه احراز نکردیم که او اجازه می دهد به ورثه که این زمان متعارف را بنشیند. چه بسا آن موصی ملتفت به این احکام شرعی که مشهور می گویند مقارن هست قبول موصی‌له،‌میت اصلا ممکن است ملتفت به این مطالب نباشد. ولی در وصیت عهدیه چون می گوید این کار را بکنید،‌بعد از مرگ من تملیک کنید این خانه را به زید،‌خب این زمان می خواهد. بابا پدرت دو دقیقه قبل مرد،‌انتظار داری همین دو دقیقه نشده، هنوز بدنش سرد نشده، خانه را تملیک به زید بکنند؟ کی این کار را می کند. اینجا متعارف این است که یک زمان مختصری که تقصیر در عمل به وصیت تلقی نشود مجازند ورثه در تاخیر عمل به وصیت.
قسم سوم وصیت تملیکیه است به یک مبلغ معین نه به شیء معین. می گوید ده ملیون از ترکه من مال زید،‌زید می شود شریک با ورثه به نحو کلی فی المعین چون مبلغ معین هست،‌ده ملیون، ده ملیون از ترکه من مال زید است،‌پس زید می شود شریک در ترکه میت به نحو کلی فی المعین. اگر واقعا غیر از این خانه ده ملیون دیگر دارد میت،‌ چه اشکال دارد ورثه در این خانه تصرف کنند؟ چون کلی فی المعین مانع از تصرف در مقدار کمتر از سهم شریک نیست.
قسم چهارم وصیت عهدیه است به مبلغ معین. بعد از من ده ملیون به زید بدهید. اینجا مثل همان فرض قبلی است با یک فرق و آن این است که میت شریک است با ورثه در این مبلغ ده ملیون چون وصیت عهدیه است. موصی‌له که مالک نمی شود به مجرد موت موصی، این ده ملیون به نحو کلی فی المعین باقی می ماند بر ملک میت،‌ تا اینکه ورثه عمل به وصیت بکنند. ولی نتیجه اش یکی است،‌نتیجه اش این است اگر مازاد بر این خانه میت ده ملیون دیگر دارد تصرف ورثه در این خانه جایز است. و اگر هم فقط این خانه را دارد، طبق همان شرط ارتکازی تاخیر متعارف هم اشکال ندارد.
قسم پنجم وصیت تملیکیه به کسر مشاع است. می گوید ان مت فربع داری (یا مالی) لزید. زید می شود شریک با ورثه در ترکه اما به نحو مشاع. چرا؟ برای اینکه فرق بین وصیت به مبلغ معین و وصیت به کسر مشاع این است. ظاهر وصیت به مبلغ معین این است که به نحو کلی فی المعین است. و لذا اگر بخشی از اموال میت تلف بشود ولی هنوز هم ثلثش وافی به ده ملیون هست،‌یک ریال نمی توانند کم بگذارند از سهم موصی‌له. پدرتان وصیت کرد ده ملیون برای من، حالا بخشی از اموال پدرتان سوخت اما هنوز هم ثلثش از ده ملیون کمتر نیست، ده ملیون من را بدهید. اما در وصیت تملیکیه به کسر مشاع، نخیر، ضرر بر موصی‌له هم وارد می شود. یک چهارم اموالم مال همسرم،‌بسیار خوب حرفی نیست اما اگر اموال شما را بخشی را دزد برد یا تلف شد، سهم همسرتان هم که موصی‌له هست کسر می شود. 
س: مهم مبلغ معین هست که ظهورش در کلی فی المعین است و یا کسر مشاع است که ظهور در اشاعه دارد.

فرض ششم همین وصیت به کسر مشاع است اما به نحو وصیت عهدیه. ان مت فأعطوا ربع مالی الی زید، به اندازه ربع مال باقی می ماند بر ملک میت. اینجا اگر نبود آن شرط ارتکازی که در تاخیر متعارف مشکلی نیست،‌ بالاخره همان روز اول که عمل به وصیت نمی کنند، اگر نباشد آن شرط ارتکازی یا آنقدر تاخیر بیندازند ورثه در عمل به وصیت که از تاخیر متعارف بیشتر بشود، اینجا تصرف ورثه در هر مالی از اموال میت حرام است چون شریک مشاع دارد. چون ظاهر وصیت به کسر مشاع اشاعه است. اینکه بگوید یک چهارم اموال من مال زید یا یک چهارم اموال من را به زید بدهید که وصیت عهدیه می شود این دومی، این ظهور دارد در اشاعه. و تصرف شریک در مال مشاع بدون اذان سایر شرکاء حرام است.

س:‌ اگر تلف بشود نقص بر جمیع وارد می شود. ... بعد از اینکه زمان متعارف از تاخیر بگذرد که ید این ورثه می شود ید عدوانی. و اگر تلف هم بشود ضمان دارد چون ید عدوانی است.
س: کلی فی المعین گفت ده ملیون مال زید یا ده ملیون به زید بدهید و تاخیر فاحش کرد و کل مال تلف شد، اینطور فرض می کنید،‌به اندازه ده ملیون بماند که فرقی نمی کند چه ید عدوانی باشد چه امانی باشد در کلی فی المعین باید ده ملیون را بدهند. ولی اگر ده ملیون هم نماند در اموال میت، بله ضامنند ورثه چون یدشان ید عدوانی می شود.
فرض هفتم وصیت به عنوان ثلث است. می گوید ثلث اموالم را صرف خیر بکنید، یا ثلث اموالم برای نماز و روزه و نیازهای خودم بکنید. آقای سیستانی فرمودند این ظاهرش شرکت به نحو اشاعه است چون کسر مشاع است ولی نه شرکت در عین،شرکت در مالیت عین. یعنی مثل زوجه که چه جور ارث می برد از بناء،‌درخت قیمتا لا عینا. یعنی ورثه می گویند تو شریکی در مالیت یک هشتم این ساختمان. از پول دیگری سهم تو را می دهیم. اینجا هم ورثه می گویند آقای میت! شما شریکی با ما در مالیت ثلث، عین ثلث برای ماست، شما شریک در مالیت هستی و لذا می توانیم از مال دیگری قرض بگیریم، با پول دیگری ثلث تو را پرداخت کنیم. نتیجه گرفته ایشان چون میت شریک در مالیت ثلث است نه در عین ثلث، تصرف ورثه در عین ثلث جایز است و نماز این ها در این خانه ای که ثلثش برای میت است به نحو شریک در مالیت بلااشکال است.
تامل بفرمایید انشاءالله تا فردا.
