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 چکیده
 آن به حکم ینف ای اثبات رد   در یفقه اصول و یفقه کتب یلا لابه در هیامام یفقها که محاذیری از یکی

 سیتأس از یفیتعر فقها کلام در لیدل نیا ادیز نسبتا   کاربرد وجود با است. دیجد فقه سیتأس اند،نموده استناد
 مفهوم است آن افتنی یپ در پژوهش نیا آنچه است. نشده ارائه آن بودن محذور توانهپش نیهمچن و دیجد فقه
 گرید و هیامام یفقه اصول و یفقه مؤلفات راستا نیا در است. آن بودن محذور پشتوانه و دیجد فقه سیتأس

 از یقیادمص افتنی از پس و اندگرفته قرار یبررس و جستجو مورد متنوع یهاواژه دیکل با مکتوب اسناد
 جهینت است. آمده عمل به دیجد فقه سیتأس بودن محذور پشتوانه و مفهوم کشف در یسع فقها استنادات

 است. شده فیرد هم ثابت احکام رییتغ و شاذ نظر داشتن مانند یمیمفاه با دیجد فقه سیتأس کهنیا قیتحق
 انیم زمهملا از: عبارتند آمده، دست به افقه کلام یلا به لا از ینحو به که محذور نیا یاحتمال یهاپشتوانه

 تعبد، روح با مخالفت ن،یمعصوم عصر اقتضائات با مخالفت اجماع، با مخالفت و دیجد فقه سیتأس
 موارد از کیهر یبررس با مناط. حیتنق با مخالفت و مذهب ضرورت با مخالفت فقه، اصول ضوابط با مخالفت

 سیتأس گفت توانیم نینابراب است. شده مشخص دیجد فقه سیتأس بودن محذور اثبات یبرا آن ییتوانا عدم
 بلکه بود، نخواهد یسنت فقه با دیجد فقه مخالفت یمعن به مطلب نیا البته ست؛ین محذور نفسه یف دیجد فقه

 است. یفقه استنباطات در محکم ادله از استفاده ضرورت یمعنا به
 .یسنت فقه ا،یپو فقه فقه، فلسفه د،یجد فقه سیتأس د،یجد فقه ها:کلیدواژه

                                                 
 .61/66/6901: یینها بیتصو خی؛ تار20/20/6901وصول: خیتارمقاله پژوهشی؛ *. 
 نویسنده مسئول.  6
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Abstract  

One of the arguments cited by Imamia jurists in jurisprudential and Usul al-Fiqh 

books to prove or disprove a verdict is the prohibition of establishing a new 

jurisprudence. Despite the relatively high use of this argument among jurists, no 

definition of establishing a new jurisprudence has been offered nor has the reason 

behind its prohibition been presented. What this research seeks to find is the concept 

of establishing a new jurisprudence and the reason behind its prohibition. For this 

purpose, the Imamia jurisprudential and Usul al-Fiqh works and other written 

documents have been searched and studied using various keywords and after finding 

examples of jurists' citations, the authors have attempted to discover the concept and 

the reason behind prohibition of establishing a new jurisprudence. The result of this 

research is that establishing a new jurisprudence has been considered to be the same 

as having rare opinions and changing the permanent verdicts. The probable bases of 

this prohibition which is obtained in some way from the opinions of jurists are: the 

correlation between establishing a new jurisprudence and opposition to Idjma, 

contradiction with the necessities of the age of the Infallibles, contradiction with the 

spirit of worship, contradiction with the standards of Usul-al-Fiqh, contradiction with 

the requirements of religion and contradiction with rectifying the effective cause. By 

examining each case, its inability to prove the prohibition of establishing a new 

jurisprudence has become obvious. Therefore, it can be said that establishing a new 

jurisprudence is not per se prohibited; however, this does not mean that a new 

jurisprudence is in contradiction with the traditional jurisprudence. Instead, it means 

the necessity of applying strong arguments in jurisprudential inferences. 

Keywords: new jurisprudence, establishing a new jurisprudence, philosophy of 

jurisprudence, dynamic jurisprudence, traditional jurisprudence. 
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 مقدمه

تأسیس فقه جدید بهه عنهوان یهک دلیهل  1در کتب فقهی و اصول فقهی در ابواب مختلف از محذوریت
فقها که وارد در مبحث قاعده لاضهرر و بحهث شهمول لاضهرر بهر  استفاده شده است؛ از جمله: بسیاری از

که شمول لاضهرر بهر احکهام عهدمی منجهر بهه تأسهیس فقهه جدیهد اند، با استناد به ایناحکام عدمی شده
؛ 292/ 1؛ نهائینی، منیها الطالهب، 735/ 2اند )انصاری، فرائهد الاصهول، گردد، این شمول را نفی کردهمی

توان گفت ایهن دسهته از فقهها (. در واقع می797/ 2؛ صدر، 211اعدة نفی الضرر، خوانساری، رسالا فی ق
محذور بودن تأسیس فقه جدید را مفروض دانسته و با توجه به آن هر کجا که اثبات حکمهی منجهر بهه ایهن 

 کنند(.اند )به بیان دیگر با مفروض دانستن بطلان تالی، مقدم را ابطال میمحذور شود را نفی کرده
شود. اولین ابهام، ابهام در مفههوم دقیهق تأسهیس فقهه جدیهد اسهت. و ابهام در این استدلال دیده مید

 .دومین ابهام در دلیل محذور بودن تأسیس فقه جدید است
رسد ابتداء تمام مباحثی که در آن به محذوریت تأسیس فقه جدید برای رفع این دو ابهام لازم به نظر می

شده است گردآوری شود و از این رهگذر مفهوم دقیق تأسهیس فقهه جدیهد و همچنهین به عنوان دلیل استناد 
 .دلیل محذور بودن آن تبیین گردد

های که محذوریت تأسیس فقه جدید در تعداد زیادی از احکام فقهی و همچنین استدلالبا توجه به این
رسد تها از ایهن ن مهم به نظر میاصول فقهی به عنوان دلیل بر آن حکم به حساب آمده است، بررسی دقیق آ

 طریق احکامی که دارای پشتوانه این دلیل هستند عیارسنجی شوند.
این دلیل تا حال توسط هیچ فقیه یا فقه پژوهی به طور مستقل مهورد کنکهاق قهرار نگرفتهه گفتنی است 

یک حکم فقهی است. صاحب جواهر اولین فقیهی که به محذور بودن تأسیس فقه جدید، به عنوان پشتوانه 
(. 177/ 8، صهاحب جهواهرپرداخته است. وی در بحث لباس نمازگزار به این محذور استناد کرده اسهت )

پس از وی شیخ انصاری در کتاب مکاسب، فرائد الاصول و مطارح الانظار از محهذور بهودن تأسهیس فقهه 
از ایهن دو فقیهه، فقههای  جدید به عنوان دلیل، برای مباحث فقهی و اصول فقهی استفاده کرده اسهت. پهس

طور که گذشت این دو فقیه و اند. البته همانزیادی در مباحث متنوع فقهی و اصولی به این دلیل استناد کرده
اند؛ اما پشهتوانه ایهن دلیهل را مهورد بررسهی قهرار سایر فقها صرفا  به عنوان دلیل از این محذور استفاده کرده

 اند.نداده

                                                 
 در (900 ،ی؛ بسااان014/ 1 ،ی؛ مادن042/ 6)مهناا،  استمخوف آمده  یترس و محذور در معنا ی، در لغت به معنا«حذر» شهیمحذور از ر6 

 در آنچاه یو اصول یال فقهدر اساعم اما؛ (00ی، نی؛ ص619/ 0 ،یاست )قرش« حظر» شهیاز ر« محظور»ممنوع آمده  یکاب لغت آنچه در معنا
بنابر عارف کا ف فقهاا و  زینوشاار ن نیلذا در ا و ...( 681/ 6ی، ؛ انصار14 ،ی)خراسان است« محذور»کلمه  استمانع  یدارا و ممنوع یمعنا
 ت.مانع اسافاده شده اس یممنوع و دارا یاز کلمه محذور به معنا انیاصول
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هایی پژوهش باید بیان کرد، در این پژوهش ابتداء بها جسهتجوی کلیهدواژهبه جهت آشکار شدن روق 
مانند فقه جدید و ... در منابع فقهی و اصول فقهی امامیه به یهافتن مصهادیقی کهه در آن بهه محهذور بهودن 
تأسیس فقه جدید به عنوان یک دلیل نگاه شده، پرداخته شده است. با توجه به اینکهه بحهث عمهق تهاریخی 

ندارد، دروس خارج فقه و اصول فقه فقهای معاصر نیز مورد بررسی قرار گرفته است. آنگاه با بررسی زیادی 
لای این احکام سعی بر دریافتن مفههوم دقیهق تأسهیس فقهه جدیهد صهورت پذیرفتهه اسهت. سه س از لابهه

تمهالی نیهز بهدان های احهای ادعایی آن کشف شده و سایر پشتوانههای فقهی به این دلیل، پشتوانهاستدلال
ها مورد ارزیابی قرار گرفته است تا عیار محذور بهودن تأسهیس فقهه اضافه شده و در مرحله آخر این پشتوانه

جدید به عنهوان یهک دلیهل فقههی مشهخص شهود. گفتنهی اسهت در ایهن پهژوهش در بررسهی مصهادیق، 
حواشی غیر مرتبط بهه بحهث الامکان سعی شده به آنچه وافی به مقصود است کفایت شود و از آوردن حتی

گویی پیرامهون موضهوعات پرهیز شود. بدین ترتیب هم مطالب مختصرتر شده و هم سعی شهده از پراکنهده
 فقهی مختلف خودداری شود.

 
 تبیین مفهوم تأسیس فقه جدید

های فقهی فقههای متهأخر و تأسیس فقه جدید با وجود مورد استفاده قرار گرفتن در بسیاری از استدلال
اصر )نیمه دوم قرن سیزده به بعد(، اما در مورد مفهوم آن خواه اجمالا  یا تفصیلا  در ههیچ کتهابی مطلبهی مع

هایی که پیرامون این مطلب در کتب فقهی و اصول فقهی سخن گفته شده، یافت نشد. لذا به ناچار با حداقل
 سعی شده مفهوم آن تا حدی آشکار شود.

 حاظ معناییردیفان تأسیس فقه جدید از لهم
اند، ردیف با تأسیس فقه جدید به کهار بسهته شهدهدر این قسمت سعی شده با نگاهی به مواردی که هم

 مفهوم اجمالی این عبارت مشخص گردد.
 . فقه جدید هم ردیف با داشتن نظر شاذ یا خلاف اجماع1

فقهای امامیه و اههل  کس ازردیف با داشتن نظری که هیچبرخی از فقها مفهوم تأسیس فقه جدید را هم
 (.111/ 8، صاحب جواهراند )سنت بدان قائل نیست دانسته

در اقوال فقههاء نسهبت »اند: معنا با داشتن نظر شاذ دانسته و بیان کردهبرخی از فقها نیز فقه جدید را هم
ابهل آن به همه جوانب مسئله از نظر حرمت و افساد و کفاره نظر ثابت و مشهوری وجود ندارد که طهر  مق

درس ردیف با داشتن نظر شاذ به کار گرفتهه شهده اسهت )در اینجا فقه جدید هم« .شاذ و فقه جدیدی باشد
 .(11/75/85خارج فقه آیت الله شبیری زنجانی، 
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 ردیف با تغییر احکام ثابت شده تا حال. تأسیس فقه جدید هم2
شهکی نیسهت کهه سهیره »انهد: دهبرخی از فقهای معاصر در باب تخصیص کتاب به خبر واحد بیان کر

اصحاب بر تقدیم خاص بر عام در تمام مسائل بوده است و اگر کسی شک کند در این مورد یا بهرخلا  آن 
آید که در تمام مبانی تردید کند و همچنین اختراع فقهه جدیهد و شهریعتی متفهاوت لازم عمل کند، لازم می

ردیهف بها ید در تمام مبانی فقه و ایجاد شریعتی جدیهد هم(. در این بیان ترد282/ 1)محقق داماد، « آیدمی
 تأسیس فقه جدید در نظر گرفته شده است.

 ردیف با هرج و مرج. تأسیس فقه جدید هم3
اگر قاعده لاضرر ثابت کننده احکام باشد، سنگ بر »کند: میرزای نائینی در حول قاعده لاضرر بیان می

(. در ایهن بیهان نیهز 292/ 1)منیها الطالهب، « آیهددید لازم میشود و تأسیس فقه جروی سنگ مستقر نمی
داند. وی تأسیس فقه جدید نظمی به طور مطلق میساز بودن قاعده لاضرر را مستلزم بیمیرزای نائینی حکم

 نظمی مورد استفاده قرار داده است.مرتبه با این بیرا هم
 

 اختلاف نظر در مفهوم و مصداق تأسیس فقه جدید

اند، به عنهوان محهذور مطهرح ان گفت تأسیس فقه جدید در کلام تمام فقهایی که بدان اشاره کردهتومی
 (.25/ 17دانند )حسینی، شده و برخی صراحتا  تأسیس فقه جدید را ضروری البطلان می

که با وجود آنچه از کلام فقها در مورد مفهوم تأسیس فقه جدید بیان شد، اما در برخی موارد فقها در این
شود یا خیر اختلا  نظر دارند. در این زمینه چند مثهال ذکهر یک حکم فقهی منجر به تأسیس فقه جدید می

 گردد:می
 . فایده معاطات1

ههای مفصهلی که معاطات مفید چیست بین فقهای امامیه اختلا  نظر وجود دارد و بحثدر مورد این
دانند، برخی دیگر معاطهات را مفیهد اباحهه دانسهته و در گرفته است. برخی معاطات را فاسد و فاقد أثر می

برخی نیز قائل به ایجاد ملکیت جایز در اثر معاطات هستند. شیخ جعفر کاشف الغطا در پاسخ به کسهانی 
کند: در فرضی کهه قصهد متعهاطیین تملیهک و بیهع باشهد، اگهر دانند بیان میکه معاطات را مفید اباحه می

آید. از جمله قواعهد جدیهدی کهه وی احه بدانیم، تأسیس قواعد جدید لازم میبخواهیم معاطات را مفید اب
ناشی از حکم افاده اباحه از معاطات آورده این است که عقود تابع قصود نیستند، با این توضیح که با توجهه 

)کاشف  که قصد طرفین ایجاد ملکیت بوده ولی باید بگوییم قصدشان تأثیری بر آثار معاطاتشان نداردبه این
کهه گفتهه شهود در البته در پاسخ به این بیان کاشف الغطاء، شیخ انصاری معتقهد اسهت، این (.135الغطا، 
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شود شود، منجر به تأسیس فقه جدید نمیاند اما صر  اباحه حاصل میمعاطات طرفین قصد تملیک کرده
اند ه بسیاری از فقهاء بیان کردهکو بعید نیست که فرد قصد تملیک کند اما صر  اباحه حاصل آید؛ کما این

/ 3طوسهی، المبسهوط، ن ک: هبه بدون لفظ مفید ملکیت نیست و صرفا  اباحهه تصهر  را بهه دنبهال دارد )
طور که بیان شد در ایهن مسهئله (. همان277/ 2 قواعد الاحکام، ؛ علامه حلی،155/ 3؛ ابن ادریس، 317

شود یها یک حکم فقهی منجر به تأسیس فقه جدید می کهخاص کاشف الغطاء و شیخ انصاری در مورد این
 خیر اختلا  نظر دارند.

 . خیار اشتراط در نکاح2
در مواردی نیز با وجود ادعای استلزام اثبات حکمی با تأسیس فقه جدید؛ اما برخی از فقها همان حکم 

ت در عقد نکاح چیست دو فرض که اصل اولیه در مورد خیارادر مورد این اند. به عنوان مثال:را ثابت دانسته
که خیار در مورد اوصافی که در نکاح شرط شده یا وصفی که بیهان شهده و مطرح شده است: فرض اول این

ها خیار ثابت نیست با دلیل از ذیل این قاعهده خهارج خلا  آن معلوم گشته ثابت است و مواردی که در آن
این است که در نکهاح بها ایهن امهور خیهار محقهق اند. فرض دوم برعکس فرض اول است یعنی قاعده شده
 شود و حکم کردن به خیار در نکاح نیازمند اقامه دلیل است.نمی

ظاهر موافق با فهرض دوم اسهت و فهتح بهاب خیهارات در نکهاح مسهتلزم »اند: برخی از فقها بیان کرده
( 121)اراکی، « در نکاح که فقها اجماع دارند بر عدم صحت اشتراط خیارتأسیس فقه جدید است کما این

با وجود ادعای تأسیس فقه جدید در اثر صحیح دانستن خیار تخلهف شهرط و وصهف در عقهد نکهاح امها 
اند و فقه متفاوتی نسبت به سهایر فقهها ندارنهد تعدادی از فقها خیار تخلف شرط در نکاح را صحیح دانسته

در عقد نکاح خیار »کند: این زمینه بیان می (. شهید صدر در111/ 1النکاح، ؛ مکارم، 1191/ 11)شبیری، 
که شرط به صفتی در یکی از زوجین مربوط باشد مانند این شرط که زن یا تخلف شرط ثابت است در جایی

ق.م همهین مبنها را  1128(. قانونگذار نیز در ماه 291/ 2 منهاج الصالحین،مرد از فلان قبیله باشد )حکیم، 
 پذیرد.می

 ر احکام عدمی. شمول لاضرر ب3
کیهد کرده انهد، یکی دیگر از احکامی که فقهای زیادی در لازم و ملزوم بودن آن با تأسیس فقه جدیهد تأ

؛ 292/ 1؛ نهائینی، منیها الطالهب، 735/ 2شمول لاضرر بر احکام عدمی است )انصاری، فرائد الُاصهول، 
ی نائینی بر این استلزام به این شهکل (. میرزا797/ 2؛ صدر، 221خوانساری، رسالا فی قاعدة نفی الضرر، 

المال یا از جانب اغنیهاء ایهن آید که از بیت. اگر تدارک هر ضرری واجب باشد، لازم می1اند:استدلال کرده
. اگر ادامه زوجیت به ضرر زن باشد باید حکم به طلاق نمود چه از جانهب زوجهه و 2جبران صورت گیرد.
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که نیاز به طهلاق یها اعتهاق . بدون این3طلاق فقط به ید زوج است. که چه از جانب حاکم شرع، در حالی
/ 1گردد زیرا حکم طلاق و اعتاق با لاضرر صادر شده اسهت )منیهاالطالب، باشد، زن مطلقه و برده آزاد می

292.) 
در مقابل این دیدگاه برخی از فقهاء معاصر معتقدند شمول لاضرر بر احکام عدمی مستلزم تأسیس فقه 

. اگر ضرر مستند به فعل انسان یا حکم شرع باشهد، التهزام بهه لهزوم تهدارک آن ضهرر 1نیست؛ زیرا:  جدید
اق تأسیس فقه جدید نیست و اگر مستند به این دو نباشد مانند سیل و زلزله و ... دلیلی بهرای جبهران لازمه

هها را با جبران خسهارت آن المال وجود ندارد؛ زیرا لاضرر به امور تکوینی مرتبط نیست کهخسارت از بیت
المهال تصحیح کند. به طور کلی وقتی ضرر مستند به شارع یا مکلف نباشهد دلیلهی بهرای جبهرانش از بیت

های متعددی متصور است. فرض حضور یا غیبت زوج، فرض علهم . در مسئله طلاق فرض2وجود ندارد. 
ه یا عدم انفاق او، در این مهوارد قواعهدی به حیات یا عدم علم به حیات زوج، فرض انفاق ولی زوج به زوج

ها قائهل شهدن بهه طهلاق کنند. در برخی از صهورتوجود دارد که ولی زوج یا حاکم شرعی آن را اقامه می
کهه گفتهه . این3که زوجه جوان باشد و صبر کردن او مستلزم مشقت شهدید باشهد. مانعی ندارد مانند جایی

ی یعنی برداشتن علقه زوجیت و رقیت بهدون طهلاق و عتهاق، ایهن شود لازمه شمول لاضرر بر احکام عدم
کند. با این توضیح که دفع ضرر متوقف بر رفع علقه بدون دلیهل لازم نیست زیرا ضرورت این را اقتضاء نمی

نیست و وجهی برای مخالفت با نصوص وارده مبنی بر احتیاج به طلاق و اعتاق برای مطلقه شدن زن و آزاد 
 (.113/ 2جود ندارد )سبحانی، کردن برده و

 . شمول لاضرر بر احکام وضعی4
داننهد برخی از فقها استفاده از قاعده لاضهرر در احکهام وضهعی را منجهر بهه تأسهیس فقهه جدیهد می

معنهای »کنهد: کهه شهیخ انصهاری بیهان می(. در حالی232/ 3 مبانی منهاج الصالحین، )طباطبائی قمی،
شارع حکمی که مستلزم ضرر بر شخصی باشد تشریع نشده است خواه حکم لاضرر این است که از جانب 

 (.737/ 2)فرائد الُاصول، « تکلیفی باشد یا وضعی
شود که مفهوم تأسیس فقه جدید و همچنهین مصهادیقی کهه که بیان شد معلوم می هاییاز مجموع مثال

مصهداقا  ایهن محهذور مهورد ادعها شوند، محل اختلا  است؛ لذا مفهوما  و منجر به تأسیس فقه جدید می
 واضح نیست.

 
 میزان گستردگی تغییرات در احکام

گهردد، بایهد بیهان پس از بیان اختلا  دیدگاه فقها در زمینه مصادیقی که منجر به تأسیس فقه جدید می
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وان تهنمود در مورد میزان تغییرات ناشی از اثبات یک حکم نیز فقها با هم اختلا  نظر دارند یها حهداقل می
 اند میزان متفاوتی از تغییرات را به دنبال دارد.هایی که بیان کردهگفت مثال

انهد: برخی از فقها تأسیس فقه جدید را منجر به تغییرات بسیار وسهیعی در احکهام دانسهته و بیهان کرده
چیهزی  شهود.قواعد و اساسی که در فقه مدنظر است، آن چیزی است که از آن تعبیر به علم اصول فقه می»

که مطمئنیم به ضرورت شناخت و وقو  یافتن بر مبادی و مسائل و قواعد آن، مقدمه ایست بهرای ورود بهه 
علم فقه و خروج از آن قواعد مستلزم تأسیس فقه جدید است که حرام الهی را حلال و حلال الههی را حهرام 

اگر قاعده لاضهرر ثابهت کننهده »ند: ک(. میرزای نائینی در حول قاعده لاضرر بیان می12کند )بهبهانی، می
/ 1)منیها الطالهب، « آیهدشود و تأسهیس فقهه جدیهد لازم میاحکام باشد، سنگ بر روی سنگ مستقر نمی

هایی که تغییر چند (. در این نگاه، تأسیس فقه جدید یعنی دگرگونی کلی احکام فقهی بر خلا  دیدگاه292
 نمودند. حکم جزئی را مساوی با تأسیس فقه جدید معرفی

اند که اثبات حکم در در مقابل این نگاه اکثر فقها از محذور تأسیس فقه جدید در مواردی استفاده کرده
آن موارد به واقع منشاء تغییرات زیادی نخواهد. مانند کفایت رؤیت هلال مهاه از طریهق چشهم مسهلح کهه 

کهه بهه فهرض . در حالی(8/1/92ی، سبحاناند )برخی این حکم فقهی را منجر به تأسیس فقه جدید دانسته
کنند که ابزار جدید پذیرفتن کفایت استفاده از این ابزار در طریق اثبات احکام فقهی صرفا  احکامی تغییر می

در آن دخیل هستند؛ مانند: دیدن رنگ خون با استفاده از میکروسکوپ، تشخیص وقوع زلزله بها اسهتفاده از 
هها ز دوربین. ولی بسیاری از احکام دیگر که استفاده از ابزار جدید در آنسنج، حد ترخص با استفاده ازلزله

تأثیری ندارد، همچنان پابرجا هستند. مانند اکثر احکام باب صلات، صوم، حج، جههاد، قصهاص و سهایر 
 ابواب فقهی.

از از مثال دیگری که در این زمینه وجود دارد در مورد میزان شمول روایات مرتبط بهه کثیرالشهک در نمه
هْوُ فَامْضِ عَلَی صَلَاتِک: »جمله روایت  هنگامی که شکِ  تو در نماز زیاد شد، بهه نمهازت إِذَا کثُرَ عَلَیک السَّ

رخی از فقهای معاصر معتقدند (. ب998/ 8؛ فیض، 223/ 2؛ طوسی، تهذیب، 282/ 6کلینی، « )ادامه بده
تبع این حکم بایهد آید زیرا بهود، فقه جدید لازم میاگر روایات مربوط به کثیرالشک شامل کثیرالنسیان نیز ش

. اگر ناسی جزئی از نماز را فراموق کرد و در محل یادق آمهد، نبایهد آن را بهه جها 1ملتزم به سه مورد شد. 
. اگر در محل متذکر نشده بلکه از محل تجاوز کرد اما به رکن 2« فامض»آورد زیرا در روایت آمده است که 

. اگهر فهمیهد کهه تشههد را تهرک کهرده نبایهد قضها کنهد 3د باید حکم به عدم بازگشهت داد. وارد نشده باش
شود که به فرض شمول روایات کثیرالشک بر کثیرالنسیان تنها سه حکم . ملاحظه می(21/2/91سبحانی، )

 گونه نیست که تمامی احکام فقهی دستخوق تغییر شود.کند و اینفقهی تغییر می
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اگهر » کند:زمینه میزان شمول قاعده تجاوز است. میرزای نائینی در این زمینه بیان می مثال دیگر در این
گهردد کهه اثهری از آن در روایهات باب محل عادی در قاعده تجاوز باز شود، موجب تأسیس فقه جدیهد می

از محهل (. در این مورد نیز به فرض شمول قاعده تجاوز بر تجهاوز 722/ 1 فوائد الاصول، ،نائینی« )نیست
 عادی، تغییرات محدود به چند حکم جزئی خواهد بود.

 
 مصادیق ادعایی منتهی به تأسیس فقه جدید

فقها در ضمن مباحث فقهی و اصول فقهی، به محذور بودن تأسیس فقه جدید به عنوان یک دلیل استناد 
شود و سایر تکرار نمی اند. به جهت اختصار مصادیقی که برای تبیین مفهوم تأسیس فقه جدید بیان شدکرده

 گردد.مصادیق نیز به صورت تیتروار اشاره می
 . مصادیق فقهی1

(. هم معنا بهودن 111/ 1دراساتنا من الفقه الجعفری،  اطلاق قاعده الخراج بالضمان )طباطبائی قمی،
رها (، شهمول قاعهده لاضهرر بهر تمهام ضهر181/ 1القواعد الفقهیا،  حرج با هرگونه ضیق و سختی )مکارم،

( حکم کردن به 191/ 1؛ خوانساری، جامع المدارک، 12/ 11؛ حسینی، 171/ 2)انصاری، فرائد الاصول، 
(، حکم به حلیت الکل صنعتی و الکل طبی )خوئی، المسهتند، 91/12/11حرمت استماع غیبت )اشرفی، 

ن بهه (، حکهم کهرد88/19/11(. حکم کردن به صحت عقود به صر  رضایت طرفین )سهبحانی، 121/ 1
/ 1(، عمومیت قاعده میسور )همدانی، 111/ 8، صاحب جواهراند )کردهحرمت آنچه پیامبر )ص( ترک می

(، کاربرد قرعهه در مهال حهلال مخلهوط بهه حهرام 91(. عمومیت قاعده غرور )رشتی، 111؛ لنکرانی، 89
(، 171/ 2ی منههاج، (، دایره شمول اصاله الحل )طباطبائی قمی، مبان117؛ خوئی، المستند، 111)سیفی، 

(، تأثیر قصد مالهک در مضهاربه 21/ 1؛ آملی، المعالم، 221/ 1ازاله نجاست از اجسام صیقلی )همدانی، 
ر آب قلیل در برخورد با نجاست )مظاهری، 11/ 1، مصباح الفقاهه، خوئی) ( تأثیر قصهد 82/19/18(، تأثُّ

(، مفههوم ضهرر 291/ 1ی، کتهاب البیهع، ؛ خمینه211/ 1صبی در غیر جزائیات )خوئی، مصباح الفقاهه، 
(، حکهم نمهاز مسهافر بها توجهه 112(، فایده معاطات )کاشف الغطهاء، 197/ 1)مکارم، القواعد الفقهیا، 

(، پوشهیدن لبهاس 111/ 2( پاک کننده بودن آتهش )آملهی، مصهباح، 229وسائل نقلیه امروزه )بروجردی، 
 (.111/ 1مخیط در حج )حسینی شاهرودی، 

 یق اصولی. مصاد2
ها مستلزم فقه جدید دانسهته شهده اسهت کهه بهه صهورت های اصول فقهی نیز برخی از گزارهدر کتاب

 تیتروار عبارتند از:
تمسک بهه عمهوم تعلیهل ذکهر شهده در  (،62/ 23)سبزواری،  عدم رجوع به کلام فقها در فهم روایات
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اجهزاء ماموربهه ظهاهری از (، 15/ 17)سهبزواری،  های ادعایی در کتب فقهیروایات، عدم حجیت اجماع
/ 2)تنکهابنی،  جمهع عقلهی روایهات (،253/ 2؛ نائینی، اجهودالتقریرات، 277/ 1)عراقی،  ماموربه واقعی

)حکهیم،  مفههوم نداشهتن شهرط(، 28/2/92خلخهالی، ) عدم عمل به خبر واحد مخالف با کتاب(، 919
مقهدم داشهتن (، 212/ 18اشهتهاردی، ) (، عدم حجیهت اخبهار اصهحاب اجمهاع235/ 3منتقی الاصول، 

(، نسخ آیات بهه ظهاهر متعهارض 82/ 2 انوار الهدایه، )خمینی،تصر  در هیئت نسبت به تصر  در ماده 
(، شرط بودن عدم 29/1/91(، حجیت دو خبر متعارض در نفی ثالث )اشرفی، 15/12/88قرآن )مظاهری، 

 (.9/5/91قدر متیقن در مقام تخاطب برای اطلاق کلام )خلخالی، 
 

 های محذور بودن تأسیس فقه جدیدپشتنوانه
های، محذور بهودن تأسهیس پس از ذکر مصادیق مرتبط به تأسیس فقه جدید در ادامه به بررسی پشتوانه

فقه جدید به عنوان یک دلیل فقهی پرداخته شده است. برای محذور بودن تأسیس فقهه جدیهد ههیچ یهک از 
اند؛ لذا به ناچار با موشکافی اقهوال فقهها و شد، استدلالی مطرح نکرده ها دسترسی حاصلفقهایی که بدان

هایی برای این محهذور پیهدا کارکردهایی که این محذور در کلامشان داشته است، سعی شده استدلال گونه
 شود و مورد نقد و بررسی قرار گیرد.

یحهردیف مخالفت با اجماع، تسالم، سیره، ارتکاز . تأسیس فقه جدید هم1  و اخبار صر
در برخی از کاربردهای محذور بودن تأسیس فقه جدید به عنوان یک دلیل، ارتکاب این محذور مساوی 

 با خرق اجماع، تسالم، سیره و ارتکاز دانسته شده است.
در صورت پهذیرق مطلهق ایهن »اند: برخی از فقهای معاصر پیرامون گستردگی اصل حلیت بیان کرده

هها وجهود جواز هر عقد و ایقاع و سایر موضوعاتی شد کهه شهک در صهحت و فسهاد آنقاعده باید قائل به 
/ 2قمهی، الهدلائل، طباطبائی « )دارد... این تأسیس فقه جدید است و خرق اجماع و تسالم و سیره و ارتکاز

ا ردیف شدن با مخالفت با اجماع، بها مخالفهت به(. در برخی موارد نیز تأسیس فقه جدید علاوه بر هم171
ر آب قلیل از نجاسات که بحث آن گذشت تأسیس فقهه ردیف شده است. اخبار صریحه نیز هم در بحث تأث 

 (.221/ 1اند )همان، ردیف با مخالفت اجماع و اخبار صریح دانستهجدید را هم
ردیفی یک استدلال فقهی، به عنوان پشتوانه محهذور بهودن تأسهیس فقهه جدیهد اگر بخواهیم از این هم

تأسیس فقه جدید مساوی با عدم اعتبار اجماع است زیرا با تأسهیس فقهه جدیهد نیم، باید بگوییم: کشف ک
احکام اجماعی را نیز باید بازنویسی کرد؛ در حالی که اجماع به عنوان یکی ادله اربعه به شمار آمده و کنهار 

 گذاشتن آن ممنوع است به همین دلیل تأسیس فقه جدید نیز ممنوع است.
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 ملازم بودم تأسیس فقه جدید با خرق اجماع ررسینقد و ب
: در بسهیاری از مصهادیق مهورد آنچه در نقد و پاسخ به این استدلال به ذهن می رسد، این است که اولا 

ها مستلزم تأسیس فقه جدید دانسته شده است، حکم آن مصداق اجماعی نیسهت، بلکهه ادعا، که اثبات آن
: در حجیهت محل اختلا  نظر فقهاست. لذا قائ ل شدن به آن حکم مخالفت با اجماع را در پی ندارد. ثانیا 

های اصولی فراوانی مطرح شده و آنچه به عنوان اجماع دارای حجیت مورد قبول برخهی واقهع اجماع بحث
شده، اجماع تمام قدماء که کاشف از قول معصوم باشد و مدرکی یا محتمل المدرک نباشد، مهدنظر اسهت. 

اند از لحاظ صغری )به دست آوردن قهول تمهام فقههای که بسیاری از اصولیون گفتهکما اینکه این حجیت 
قبل از شیخ طوسی( و از لحاظ کبری )کشف چنین اجماعی از قول معصوم( محل اشهکال اسهت. لهذا در 

تهوان تأسهیس فقهه جدیهد را بهه جههت منجهر اصل دلیل بودن اجماع اختلا  وجود دارد؛ حال چطور می
: ظاهر استدلال فوق دوری است؛ با این توضیح برخهی از شدنش ب ه مخالفت با اجماع مردود دانست. ثالثا 

گونه اجماعات کنار اگر این»اند: فقهای معاصر در پاسخ به نقد اجماعات استنادی در کتب فقهی بیان کرده
(. حال اسهتدلال اول ایهن 15/ 17)سبزواری،  1«گذاشته شوند باید فقه جدیدی را شروع کنیم از اول تا آخر

شهود )پهس شود که: کنار گذاشتن اجماعات استنادی در کتب فقهی منجهر بهه تأسهیس فقهه جدیهد میمی
گونه اجماعات محذور تأسیس فقه جدید است؛ لذا این اجماعات را نباید کنار گذارد تها دچهار پشتوانه این

ههای فقهه جدیهد محقهق شهود بایهد اجماع شود که: اگهر تأسهیسفقه جدید نشویم(. استدلال دوم این می
استنادی در کتب فقهی را کنار گذاشت )پس دلیل محهذور بهودن تأسهیس فقهه جدیهد منجهر شهدن آن بهه 

 .هاست(کنارگذاری این اجماع
های استنادی در کتب فقههی بهه دلیهل محهذور بهودن در این دو مطلب از طرفی کنار نگذاشتن اجماع

فی دلیل محذور بودن تأسیس فقه جدید، منجر شدنش به کنار گذاشتن این تأسیس فقه جدید است و از طر
تهوان آن را ها معرفی شده است. لذا علاوه بر دو ایراد اول، با توجه به دور بودن این اسهتدلال نیهز میاجماع

 مردود دانست.
یحه نقد و بررسی ملازم بودم تأسیس فقه جدید با مخالفت با تسالم، سیره، ارتکاز و اخبار  صر

ردیفی با خرق اجماع، بها خهرق تسهالم، سهیره و طور که گذشت، تأسیس فقه جدید علاوه بر همهمان
 ریف دانسته شده است.ارتکاز و همچنین مخالفت با اخبار صریحه، هم

ردیفی یک استدلال فقهی، به عنوان پشتوانه محهذور بهودن تأسهیس فقهه جدیهد اگر بخواهیم از این هم
د بگوییم: تأسیس فقه جدید منجر به خرق تسالم، خهرق سهیره، خهرق ارتکهاز و همچنهین کشف کنیم، بای

                                                 
دانناد بلهاه نایجاه کناار شان اجماعات اسانادی در کاب فقهی را منجر به تأسیس فقاه جدیاد می. برخی از فقهای معاصر نه تنها کنار گذا6

 (.61/60/80 ،مظاهری) گذاشان شهرت فاوایی را نیز تأسیس فقه جدید دانساه است
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شهود نیهز شود. لذا با توجه به ممنوع بودن این موارد آنچه منجهر بهه اینهها میمخالفت با اخبار صریحه می
 ممنوع است.

: در بسیاری از مصادیقیآنچه به عنوان نقد این دلیل به ذهن می که مستلزم تأسیس فقه  رسد، اینکه اولا 
: به فرض اینکه اثبات یهک حکهم اند، خرق هیچ یک از این موارد محقق نمیجدید به شمار آمده شود. ثانیا 

گردد و نیهاز فقهی منجر به خرق یک دلیل محکم فقهی شود؛ خود آن دلیل فقهی مانع از اثبات آن حکم می
ن یک دلیل نیست. به عنوان مثال اگهر بهر ادعهای عهدم به استفاده از محذور بودن تأسیس فقه جدید به عنوا

شمول قاعده لاضرر بر عدمیات، خبر صریح، یا سیره یا ارتکاز یا تسالمی وجود داشته باشد؛ خود هریک از 
گیرند و نیاز نیسهت بهه محهذور بهودن تأسهیس فقهه این موارد جلوی اثبات شمول لاضرر بر عدمیات را می

 تقل استناد شود.جدید به عنوان یک دلیل مس
رسد، تأسیس فقه جدید، به عنوان یک دلیل مستقل در این موارد قابل اسهتناد به عبارت دیگر به نظر می

نیست و آنچه به عنوان پشتوانه این دلیل ممکن است مطرح شود، توان اثبات این محهذور بها ایهن کلیهت را 
 آید. تواند مانعی برای همان مصداق خاص به حسابندارد، بلکه می

 . فقه جدید فقه مخالف با اقتضائات عصر معصومین2
ردیهف بها آن اسهتعمال شهده، مخالفهت بها اقتضهائات عصهر یکی از مواردی که تأسیس فقه جدید هم

 معصومین است. این هم ردیفی در کلام آقای بروجردی در بحث نماز مسافر آمده است.
فهوم اقامت در یک مکان، سفر کوتاه با زمان کم، خللی آقای بروجردی در پاسخ به این احتمال که در م

که بتوان دو یا سه فرسخ را در مدت کوتاهی با دهد: اینکند پاسخ میدر صدق اقامت در آن شهر ایجاد نمی
شود؛ بلکه طی مسافت مشخص اگهر ضهرری وسایل نقلیه امروزی طی کرد موجب تغییر حکم شرعی نمی

د مطلق است، خواه سفر به طول بیانجامد و خواه زمانش کوتاه باشد؛ اگرچهه به صدق عنوان اقامت وارد کن
کند باز هم مطلق است خواه این سفر در ربعی از ساعت انجام شود و اگر ضرری به صدق اقامت وارد نمی

که ما بخواهیم فرقی بین سهفری کهه در زمهان این سفر با صر  زمان طولانی انجام شده باشد یا کوتاه. این
ولانی طی شده و سفری که در زمان کوتاه طی شده قائل شویم، متناسب با ذوق فقهی نیست. اگر بخواهد ط

مدت زمان سفر بر حکم تأثیر بگذارد منجهر بهه تأسهیس فقهه جدیهد در بحهث نمهاز مسهافر خواههد شهد 
ه کهه یهک فرسخ، زمانی بهود 8مقدار مسافت شرعی، یعنی »کند: (. وی در ادامه بیان می229)بروجردی، 

انجامیده و طی کردن این مسافت مستلزم صر  زمان طولانی و موجب مشقت شدید بهوده روز به طول می
گونهه سهختی که طی آن با وسایل امروزی ممکن است نیم ساعت طول بکشد و بهدون هیچاست، در حالی

است به وجود آید را  وی تغییرات فقهی که در اثر ملاک قرار دادن زمان سفر برای حد شرعی ممکن« باشد.
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آید حدود معینه در باب سفر تغییر کند اگر بنا بر مقتضیات زمان فعلی باشد، لازم می»گونه آورده است: این
که کسهی قائهل انجامد میزان قرار گیرد که مثلا  صد فرسخ است. در حالیو مسافتی که یک روز به طول می
در این امور معتبر است، اقتضائات زمان ما نیست بلکه لازم  شود که آنچهبه این نیست. از اینجا آشکار می

است هرکس خودق را در عصری که اخبار از ائمه اطهار صادر شده فرض کند و مشخص است کهه در آن 
« زمان قابل تهوجهی بهوده اسهت زمان طی دو فرسخ متوقف بر آماده کردن اسباب سفر حمل توشه و صر 

 (.229، و)هم
ین عبارات یک استدلال بر محهذور بهودن تأسهیس فقهه جدیهد اسهتخراج کنهیم بایهد اگر بخواهیم از ا

بگوییم: در نظر گرفتن اقتضائات عصر معصومین در استنباط فقهی لازم است چرا که اگر اقتضائات عصهر 
شهود، لهذا بها توجهه بهه معصومین در استنباط احکام مورد توجه قرار نگیرد، منجر به تأسیس فقه جدید می

ع بودن تأسیس فقه جدید، باید اقتضائات عصر معصومین را در استنباط فقهی مورد توجه قرار دهیم تها ممنو
 مرتکب این محذور نشویم.

 نقد و بررسی
: بسیاری از مصادیقی که اثبات آن ها منجر به تأسیس فقه جدید دانسته شده، مخالفتی با اقتضائات اولا 

: این استد لال بر محذور بودن تأسیس فقهه جدیهد، بهر مبنهای پهذیرق تمهامی عصر معصومین ندارد. ثانیا 
تواند منجر اقتضائات عصر معصومین بنا شده است. در حالی که شاید بتوان گفت تغییر اقتضائات زمان می

بازی کهردن در عصهر معصهومین بها به تغییر موضوعات و تغییر احکام شهود کمها اینکهه موضهوع شهطرنج
حکمی بوده و در حال حاضر با توجه به اقتضائات زمان ما تغییراتی کرده است. یا اقتضائات آن عصر دارای 

در بحث رؤیت هلال، عصر معصهومین دارای اقتضهائاتی بهوده و اکنهون بها توجهه بهه ابهزار جدیهد، دارای 
 اقتضائاتی است.

تضائات عصهر بنابراین شاید بتوان گفت چه در بحث نماز مسافر و چه در سایر مباحث فقهی، تغییر اق 
تواند منجر به تغییراتی در موضوعات و احکام شرعی شود. پس اگر ادله فقهی معصومین تا عصر حاضر می

در باب خاصی قابلیت ایجاد تغییر در احکام را دارند، تأسیس فقه جدید در آن باب دارای منهع خاصهی بهه 
 تواند محذور به حساب نیاید.رسد و مینظر نمی

 د مخالف با روح تعبد. تأسیس فقه جدی3
برخی از فقهای معاصر تأسیس فقه جدید را ناشی از نداشتن روح تعبد در تعبدیات و چون و چرا کردن 

اق تأسیس فقهه دانند. به عبارت دیگر معتقدند اگر فرد در تعبدیات چون و چرا کند نتیجهدر این مسائل می
حالا اینجا مرادم اسهت »کند: گونه بیان میاینجدید است. مظاهری در درس خارج فقه خود این مطلب را 

که این وجوب قضاء الصوم دون الصلوه دیگر یک تعبد است و ما در مقابل تعبد نباید چون و چهرا بکنهیم و 
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که مواظب باشید در تعبدیات چرا چرا نگویید، چرا چرا نشنوید اگهر از شهما یک تقاضا هم از شما دارم این
پرسند راجع به تعبدیات چرا؟ کنند از شما میهاست ایجاد شبهه میغالبش از بهاییچرا چرا گفتند که الان 

جوابش این است که امام صادق علیه السلام فرموده، دیگر وقتهی ایشهان فرمهوده دیگهر بایهد عمهل بکنهیم 
یهن جوابش دیگر همین است غیر از این جواب ندارد ...، حضرت ابراهیم آن همه مقام را پیهدا کهرد بهرای ا

اینجا همان بود که گفت بهرو سهر « اسلمت»این « اذ قال له ربه اسلم قال اسلمت لله رب العالمین»جمله 
ات را ببر و آمد این کار را هم کرد و بعد هم خطاب شد قد صدقت الرؤیا مشهکل اسهت امها بهرای مها بچه

باشد یک فقه جدیهد جلهو  ها خیلی لازم است خیلی واجب است انسان اگر این روح تسلیم را نداشتهطلبه
(. با توجه به بیان وی، اگر فرد روح تعبد داشته باشهد، چهون و چهرا در تعبهدیات 1/8/89آید )مظاهری، می

 آید.آید و به تبع آن فقه جدید لازم نمیپیش نمی
 نقد و بررسی

تعهارض توان گفت: چون و چرا کردن در تعبدیات ممکن است بها روح تعبهد در در تحلیل این قول می
باشد؛ اما رابطه نداشتن روح تعبد و تأسیس فقه جدید، خیلی آشکار نیست. به عبارت دیگهر ممکهن اسهت 

 اق شبیه دیگران باشد.فرد در تعبدیات چون و چرا کند اما شیوه استنباط فقهی
قها اما اگر به طور کلی گفته شود روح تعبد مساوی با چون و چرا نکردن و پیروی از احکامی است که ف

اند، ارتباط این دو مفهوم نیهز قطعهی نیسهت. چهه بسها فقیههان متعبهدی ماننهد در طول اعصار بیان فرموده
توانهد ناشهی از پذیرند ولی ایهن میملامحسن فیض کاشانی که ادله بدون اعتبار فقهی مانند شهرت را نمی

دهنهد ردید، بر اسهاس آن حکهم نمیروح تعبد آنان باشد؛ چرا که وقتی معتبر نبودن دلیلی بر ایشان اثبات گ
 هر چند که فتوایشان مخالف مشهور باشد.

 ردیف با فقه بدون اصول فقه. فقه جدید هم4
ای که بر تحقیق حاشیه مجمع الفائده و البرهان اثر وحید بهبهانی آورده اسهت، محمد یثربی در مقدمه

است که از آن تعبیهر بهه علهم اصهول فقهه  قواعد و اساسی که در فقه مدنظر است، آن چیزی»کند: بیان می
شود. چیزی که مطمئنیم به ضرورت شناخت و وقهو  یهافتن برمبهادی و مسهائل و قواعهد آن، و اینکهه می

ای است برای ورود به علم فقه و خروج از آن قواعد مستلزم تأسیس فقه جدید است که حرام الههی را مقدمه
 .(12یلی، کند )اردبحلال و حلال الهی را حرام می

توان به عنوان یکی از ادله محذور بودن تأسیس فقه جدید استفاده کرد. با این توضهیح از این مطلب می
که باید قواعد اصولی شناخته و به کار گرفته شود تا فقه به صورت فعلهی آن بهاقی بمانهد. در صهورت عهدم 

کنهد کهه ا حرام و حرام الهی را حهلال میاستفاده از این قواعد با فقه جدیدی روبرو هستیم که حلال الهی ر
 بدیهی البطلان است.
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 نقد و بررسی
رسد که اولا  قواعد اصولی، قواعد مسلم و ثابتی نیسهتند کهه نتهوان در در بررسی این دیدگاه به ذهن می

و رد که کتب اصول فقهی سرشار از چنین مباحث ها را رد کرد، کما اینها بحث کرد و حتی نتوان آنمورد آن
کهه پذیرند. لذا اینپذیرند و برخی نمیهایی است و برخی یک قاعده مانند مفهوم داشتن شرط را میو قبول

شود اولا  دارای ابهام است؛ زیرا هر شهکلی گفته شود خروج از قواعد اصولی منجر به تأسیس فقه جدید می
پهذیرد و حکهم فقههی واحهد را نمیاز استنباط خود مبتنی بر اصولی است؛ مثلا  فقیههی کهه حجیهت خبهر 

بهره از قواعد اصول فقهی دانست؛ بلکه توان بیکند را نمیمتفاوت با قائلین به حجیت خبر واحد صادر می
 باید گفت دارای اصول فقهی متفاوت از دیگری یا دیگران است.

و حرام کهردن حهلال  که استفاده از قواعد اصولی متفاوت منجر به حلال کردن حرام الهیبه علاوه، این
الهی شود، پذیرفته نیست؛ زیرا تشخیص حلال و حرام الهی در گرو شناخت قواعد اصولی صحیح اسهت و 

تهوان گفهت اگر حلال و حرام الهی مشخص بود دیگر نیازی به استفاده از قواعد اصول فقهی نبود. پهس می
ریزی کهرد حتهی اگهر فقههی آن فقه را پی های اصول فقهی را پذیرفت و بر اساسباید با دلیل و حجت گزاره

کننده آید تعیینای که از استفاده قواعد اصولی به دست میمتفاوت با فقه جاری باشد؛ در این صورت نتیجه
 حلال و حرام الهی خواهد بود.

 ردیف با مخالفت با سلف سابق. فقه جدید هم5
ف بها ایسهتادن در مقابهل سهلف سهابق و ردیهبرخی از فقهای معاصر در بحث اجزاء، فقه جدید را هم

 (.8/2/88)مظاهری،  اندداشتن فقهی متفاوت با فقه سنتی دانسته
 نقد و بررسی

اینکه مخالفت با فقهای گذشته امر ممنوعی باشد، یا من باب مخالفت با اجمهاع اسهت کهه بحهث آن 
شد که مخالفت با اجماع  گذشت، و یا مخالفت با نظر مشهور فقهای گذشته است. در مباحث گذشته بیان

تواند بدون ایراد باشد تا چه رسد به مخالفت با شهرت. اما اینکه داشتن فقهه متفهاوت از فقهه سهنتی نیز می
 ممنوع باشد، باز هم در قالب مخالفت با اجماع یا شهرت قابل طرح است و بحث جدیدی ندارد.

 ردیف با مخالفت با ضرورت مذهب. فقه جدید هم6
یکی از ادله محذور بودن تأسیس فقه جدید، مخالفت با ضروریات مهذهب باشهد. بهدین ممکن است 

گردند های فقهی یا اصولی اثبات شوند منجر به تفاوت احکام در موارد مشابه میمعنا که اگر برخی از گزاره
ون اشهکال آید. به عنوان مثال: سید یزدی در استدلال به بدکه آن احکام از ضروریات مذهب به حساب می

که عقهد چون هردو طر  راضی هستند؛ لذا با وجود این»کند: بودن دریافت خسارت در عقد بیمه بیان می
توانند مبلغ تعیین شهده را دریافهت کننهد زیهرا بها رضهایت چنهین تعههدی را بیمه فاسد است اما طرفین می
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ن اسهتدلال برخهی از فقههاء بیهان (. در پاسهخ بهه ایه188/ 1سوال و جهواب، اند )طباطبایی یزدی، پذیرفته
اگر صر  رضایت طرفین برای صحت تعهد و دریافت مال کافی باشهد، منجهر بهه تأسهیس فقهه »اند: کرده

 شود و لذا باید قمار و ربا و... را نیز صحیح بدانیم.جدید می
ت توان گفت: دلیل محذور بودن تأسیس فقهه جدیهد، مخالفهت بها ضهروریابا توجه به مطلب فوق می

 مذهب از جمله حرمت ربا و عدم مالکیت مال ناشی از قمار و ...است.
 نقد و بررسی

توان گفت اولا  این شکل استدلال قیاسی است. عهلاوه بهر ایهن بهه فهرض در پاسخ به این استدلال می
صحت تعهد و تملک ناشی از عقد بیمه با استناد به کفایت رضایت طرفین، بهازهم دریافهت مهال در عقهد 

ی و همچنین قمار صحیح نخواهند بود؛ زیرا در مورد بطلان عقد ربوی و دریافت مهال از ایهن طریهق و ربو
 همچنین در مورد قمار در میان آیات و روایات دلیل خاص وجود دارد.

بنابراین چه در این مورد و چه در مصادیق دیگری که در صفحات قبل بیان شد، که فقیهی اثبات حکهم 
ساوی با اثبات احکام دیگری که ضروری البطلان هستند، دانسته و لذا اثبات حکم الف را در مورد الف را م

تواند بیان کرد: ممکن است الف دارای دلیل خهاص نیسهت و مستلزم تأسیس فقه جدید به شمار آورده، می
توانند و نمی لذا شاید بتوان در مورد آن حکمی را صادر کرد، اما سایر موارد مشابه دارای دلیل خاص هستند

 حکم الف را داشته باشند.
 . تنقیح مناط پشتوانه محذور تأسیس فقه جدید7

توان بیان کرد این اسهت یکی از احتمالاتی که به عنوان پشتوانه برای محذور بودن تأسیس فقه جدید می
فقهه جدیهد انهد و اثبهات آن را منجهر بهه تأسهیس که فقها به دلیل تنقیح مناط یهک حکهم فقههی را رد کرده

کفایت اند. به عنوان مثال وقتی فقیهی در مسئله رؤیت هلال ماه از طریق چشم مسلح، حکم به عهدمدانسته
داند در واقع دانند مستلزم تأسیس فقه جدید میکند، و فتوای برخی که این رویت را کافی میاین رؤیت می

سیده است. با این توضیح که مثلا  در مسهئله عهدم با تنقیح مناط از موارد مشابه به این حکم و این استلزام ر
ای که رنگ آن بهاقی مانهده، مهلاک حکهم نگهاه عرفهی و رؤیهت بها چشهم نجاست قطره خون شسته شده

توان به این نتیجه رسید که اسهتفاده از ابهزار روز ماننهد غیرمسلح است با تنقیح مناط از این حکم فقهی می
کند. همین ملاک را در موارد تأثیر بر حکم فقهی دارند کفایت نمی میکروسکوپ برای دیدن موضوعاتی که

مشابهی مانند رؤیت هلال با تلسکوپ و یا حد ترخص با دوربین و... باید به کاربست. حال اگر این ملاک 
آیهد. حکم )رؤیت با چشم غیرمسلح( بخواهد کنار گذاشته شود در سایر احکام نیز تغییراتی بهه وجهود می

رات در برخی از احکام مانند رؤیت هلال با چشم مسلح بهه جههت اینکهه دلیهل فقههی بهه عنهوان این تغیی
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پشتوانه ندارد ممکن است قابل پذیرق به نظر آید ولی با توجه به ملاک واحد موجود بین رؤیهت ههلال بها 
عهدم تلسکوپ و رؤیت نجاست با میکروسکوپ باید حکم یکسان در موردشان صادر نمود. در واقهع ایهن 

شود. یعنی موضوعات مشابهی که تشابه در حکم موضوعات مشابه است که منجر به تأسیس فقه جدید می
 احکام متفاوتی دارند.

 نقد و بررسی
: یا هر دو حکم به واقع ملاک و مناط یکسان در پاسخ به این استدلال احتمالی، می توان بیان کرد، اولا 

وی حکم هر دو وجود ندارد، یعنی اگر با دلیلی اثبات شود که رؤیت دارند، که در این صورت ایرادی در تسا
با چشم مسلح کافیست، و اگر ملاک حکم در این مصداق، در رویت خون با میکروسکوپ نیز وجود دارد، 

توان حکم رؤیت هلال را به حکم رؤیهت خهون و دلیل خاصی در مورد رؤیت با میکروسکوپ نداریم، می
شهود، بهه گونه احکام دلیل خاص مانع از ایهن سهرایت میطور که گذشت در اکثر اینسرایت داد. اما همان

عنوان مثال در مصداق رؤیت خون، دلیل خاص وجود دارد که اگر خون شسته شود و تنها رنگ آن بر لبهاس 
کهن باقی باشد، به رنگ آن نباید اعتنا نمود، اما در مورد رؤیت هلال چنین دلیل خاصی وجهود نهدارد و مم

است فقیهی با دلیل خاصی مدعی شود رؤیت هلال با چشم مسلح کافیست. که در این صورت بهر قضهیه 
 کنیم و بر قضیه رؤیت خون با دلیل خاص خودق.رؤیت هلال با توجه به دلیل خاص خودق حکم می

: اینکه بتوان با این  است تا تنقهیح  ها، حکم به یکسانی حکم داد، بیشتر شبیه به قیاسگونه شباهتثانیا 
رود و مقهدار ای که در نجاست خون است، با رفع جرم ظاهری آن از بهین مهیمناط. چرا که چه بسا مفسده

ای ندارد، یا از مقدار اندک رنگ آن، شارع به جهت مشقت در از بین بردن آن گذشته اندک رنگ آن، مفسده
ست و چه بسا رؤیهت بها چشهم مسهلح است. اما چنین ملاک یا مشقتی در رویت هلال با چشم مسلح نی

 توانهد باشهد.اهدی بر این مطلهب میتر باشد. روایت ابان بن تغلب از امام صادق )ع( نیز شتر و دقیقآسان
بینهی زن حهائض توان قیاس کهرد، آیها نمیدین خدا را نمی»کند: ابان ابن تغلب از امام صادق )ع( نقل می

رود کند، ای ابان اگر احکام اسلامی قیاس شود دین از بین میا نمیکند و نمازق را قضاق را قضا میروزه
 (.75/ 1)کلینی، 

: در شرع موارد بسیاری وجود دارد که شباهت ظاهری دارند اما حکمشان متفاوت است. تا حدی   ثالثا 
قواعد،  اند، بنای شرع فرق گذاشتن بین حکم مصادیق مشابه است )علامه حلی،که برخی از فقها بیان کرده

/ 22؛ روحانی، 267/ 39، صاحب جواهر؛ 221/ 17؛ بحرانی، 233/ 2؛ عاملی، 311/ 3؛ کرکی، 279/ 1
285.) 
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 گیرینتیجه

 توان بیان کرد عبارتند از:آنچه از مجموع مطالب و در پاسخ به سؤال اصلی این پژوهش می
اسهتدلال فقههی اسهتفاده کهرده اولین کتاب فقهی که از تأسیس فقه جدید به عنوان یک محهذور در  -1

یهک از کتهب فقههی است، جواهرالکلام فی شرح شرایع الاسلام اثر محمهد حسهن نجفهی اسهت. در هیچ
تعریفی از فقه جدید، یا تأسیس فقه جدید ارائه نشده است. عبارت تأسیس فقهه جدیهد در کهلام فقهها، بهه 

ع یا شاذ، تغییر احکام ثابت شده تا حال، ردیف شده است: داشتن نظر خلا  اجمانوعی با این عبارات هم
شود یا خیر، در میهان که اثبات حکم خاصی منجر تأسیس فقه جدید مینظمی. اینایجاد هرج و مرج و بی

فقها محل اختلا  است. همچنین در مورد اینکه اثبات حکمی چه میزان تغییر در سایر احکام را بهه دنبهال 
 ده، متفاوت است.دارد نیز، با توجه مصادیق مطرح ش

. در کلام فقها هیچ دلیلی به عنوان پشتوانه محذور بودن تأسیس فقه جدید ارائه نشده است. به ناچار 2
ردیف تأسیس فقه جدید در کتب فقههی بهه عنهوان ادلهه احتمهالی، سهعی در بیهان با استفاده از عبارات هم

مورد است که به صورت تیتروار  5احتمالی  هایهای این محذور شده است. در مجموع این پشتوانهپشتوانه
. فقه 2ردیف مخالفت با اجماع، تسالم، سیره، ارتکاز و اخبار صریحه؛ . تأسیس فقه جدید هم1عبارتند از: 

فقهه جدیهد  2. تأسیس فقه جدید مخالف با روح تعبد؛ 3جدید فقه مخالف با اقتضائات عصر معصومین؛ 
ردیف . فقه جدید هم6ردیف با مخالفت با سلف سابق؛ فقه جدید هم .7ردیف با فقه بدون اصول فقه؛ هم

. تنقیح مناط پشتوانه محذور تأسیس فقه جدید. با توجه به اینکه تمام این 5با مخالفت با ضرورت مذهب؛ 
ای ندارد. عهلاوه بهر ایهن توان بیان کرد محذور بودن تأسیس فقه جدید، پشتوانهاند، میادله پاسخ گفته شده

مصادیق مورد ادعا، به واقع فقه جدیدی را رقم نخواهند زد، چرا که در اکثر این مصادیق، با وجود اید گفت ب
اینکه فقیهی ادعا نموده اگر فلان حکم ثابت شود منجر به تأسیس فقه جدید خواهد شد، در حالی که فقیهه 

 نیست. دیگری همان حکم را ثابت دانسته و دارای فقهی متفاوت نسبت به دیگران
باتوجه به کاربرد عبارت فقه جدید در کلام فقها، این مفهوم مخالفتی بها فقهه سهنتی کهه مبتنهی بهر  -1

اصول فقه محکم و مستدل باشد ندارد. چراکه فقه جدید به معنای فقه مخالف با ادله نیسهت، بهرعکس در 
ما اینکه برخی از فقها فتهوا دادن خیلی از موارد به معنی فقه مطابق با ادله قوی فقهی و اصول فقهی است؛ ک

اند در حالی که در کتب اصولی عدم حجیهت شههرت بر خلا  مشهور را مستلزم تأسیس فقه جدید دانسته
فتوایی اثبات شده است، لذا ممکن است فقیهی با همان فقه سنتی و مستند به ادله فقهی بهرخلا  مشههور 

نیست. پس باید گفت: فقه جدید به معنای جا به جها کهردن فتوا دهد و این به معنی کنار گذاشتن فقه سنتی 
 حلال و حرام الهی نیست، بلکه به معنی کشف درست آن است.
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طور ای بر نفی یا اثبات حکمی بههنفسه محذور نیست، البته ممکن است ادلهتأسیس فقه جدید فی -1
کنند ولی به صر  اینکه از رد یها ین میمستقل وجود داشته باشد که در واقع آن ادله رد یا قبول حکمی را تعی

توان حکمی را رد یا اثبات نمود. لذا ههر کجها دلیلهی بهر آید نمیقبول یک حکم تأسیس فقه جدید لازم می
خلا  حکم فقهی مشهور یا حتی اجماعی وجود داشته باشد، باید ادعای تأسیس فقه جدید به عنوان یهک 

با چشم مسلح، شمول لاضرر بر عدمیات و ... که اگهر دلیلهی بهر  محذور را کنار گذارد؛ مانند رؤیت هلال
اثباتشان باشد باید بر طبق آن حکم نمود حتی اگر مستلزم تأسیس فقهه جدیهد باشهد. پهس محهذور بهودن 

 تواند محسوب شود.تأسیس فقه جدید دلیل مستقلی برای اثبات یا نفی حکم نمی
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 ق. 1217، قم، دارالهادی، المستند فی شرح العروة الوثقی، ابوالقاسم، خوئی

 تا.، قم، مؤسسه احیاء آثار الامام الخوئی، بیمصباح الأصول__________، 
 ق. 1215، قم، انصاریان، مصباح الفقاهة__________، 

 تا.، قم، موسسه تحقیقات و نشر معار  اهل البیت )ع(، بیالغصبگیلانی، حبیب الله،  رشتی
 ق. 1213، تهران، مؤسسا الجلیل للتحقیقات الثقافیا، المرتقی الی الفقه الارقیروحانی، محمد، 

 ق. 1217 ، قم، مؤسسه امام صادق علیه السلام،الرسائل الأربعسبحانی تبریزی، جعفر، 
ب الأحکام فی بیان الحلال و الحرامبد الأعلی، سبزواری، ع  ق. 1213، قم، مؤسسه المنار، مهذّ

یر الوسیلةسیفی مازندرانی، علی اکبر،   ق. 1215، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی قدس سره، دلیل تحر
 ق. 1219 پرداز،، قم، مؤسسه پژوهشی رایکتاب نکاحشبیری زنجانی، سید موسی، 

 ق. 1215، ، قم: دفتر انتشارات اسلامیالدروس الشرعیة فی فقه الإمامیةاول، محمد بن مکی،  شهید
سسها المعهار  الإسهلامیا، مؤقهم، ، مسالک الأفهام إلی تنقیح شارائع الإسالامشهید ثانی، زین الدین بن علی، 

 ق.1213
نهان، دار إحیهاء التهرال العربهی، ، لبجواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلامصاحب جواهر، محمد حسن بن باقر، 

 ق. 1237بیروت، 
 ق. 1278، قم، مقرر، مباحث الأصولصدر، محمد باقر، 

 ق. 1212، بیروت، مکتبا لبنان ناشرون، المکنز العربی المعاصرصینی، اسماعیل محمود، 
ی، تقی،   ق. 1223، قم، کتابفروشی محلاتی، الدلائل فی شرح منتخب المسائلطباطبایی قم 

 ق. 1277، مطبعا الخیام، قم، دراساتنا من الفقه الجعفری________، ___
 ق. 1226 ، قم، منشورات قلم الشرق،مبانی منهاج الصالحین___________، 

 ق. 1385المکتبا المرتضویا لإحیاء الآثار الجعفریا تهران، ، المبسوط فی فقه الإمامیة______________، 
 ق. 1275، تهران، دار الکتب الإسلامیا، متهذیب الأحکا______________، 

 ق. 1219، دفتر انتشارات اسلامیقم، ، مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلّامةعاملی، جواد بن محمد، 
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 تا.، بی، قم، دفتر انتشارات اسلامیالأفکارنهایة عراقی، ضیاءالدین، 
 ق. 1217رات اسماعیلیان، انتشاقم، ، تفسیر نور الثقلینعروسی حویزی، عبد علی بن جمعه، 

ی، حسن بن یوسف،   ق. 1213،قم، دفتر انتشارات اسلامی، قواعد الأحکام فی معرفة الحلال و الحرامعلامه حل 
 م. 1982دار الکتاب اللبنانی، بیروت، ، نهج الحقّ و کشف الصدق__________________، 

 بخانه امهام امیهر المهؤمنین علهی علیهه السهلام،، اصفهان، کتاالوافیفیض کاشانی، محمد محسن بن شاه مرتضی، 
 ق. 1276

 .1351، تهران، دار الکتب الاسلامیه، قاموس قرآنقرشی، علی اکبر، 
الهذخائر،  -، مؤسسهه کاشهف الغطهاءشرح الشیخ جعفر علی قواعد العلّامة ابن المطهارکاشف الغطاء، جعفر، 

 ق. 1227
 ق. 1212 ، قم، مؤسسه آل البیت علیهم السلام،واعدجامع المقاصد فی شرح القکرکی، علی بن حسین، 

 ق.1229، قم، دار الحدیث للطباعا و النشر، الکافیکلینی، محمد بن یعقوب، 
 تا.، مبارک اصفهان، بیالمحاضراتمحقق داماد، محمد، 

علهیهم السهلام ، مشهد، موسسا آل البیت الطراز الأول والکناز لما علیه من لغة العرب المعولمدنی، علی خان، 
 .1382لاحیاء الترال، 

المهوتمر العهالمی قهم، ، محقق: غفاری، علی اکبر و محرمی زرندی، محمود، الإختصاصمفید، محمد بن محمد، 
 ق. 1213لالفیا الشیخ المفید، 

 ق. 1211 ، قم، مدرسه امام امیر المؤمنین علیه السلام،الفقهیة القواعدمکارم شیرازی، ناصر، 
 ق. 1222، قم: انتشارات مدرسه امام علی بن ابی طالب علیه السلام، النکاح_، ___________

یر الوسیلةموحدی لنکرانی، محمد فاضل،  یعة فی شرح تحر  ق. 1273، ، قم، دفتر انتشارات اسلامیتفصیل الشر
 ق. 1213دار الکتب العلمیا،  بیروت،  ،لسان اللسان تهذیب لسان العربمهنا، عبد الله علی، 

یراتینی، محمد حسین، نائ  تا.، قم، مطبعه العرفان، بیأجود التقر
 .1353 ، تهران، المکتبا المحمدیا،منیة الطالب فی حاشیة المکاسب____________، 

 مؤسسا الجعفریا لإحیاء الترال و مؤسسا النشهر الإسهلامی،قم، ، مصباح الفقیههمدانی، آقا رضا بن محمد هادی، 
 ق. 1216

 ق. 1279ؤسسا الأعلمی للمطبوعات، م، بیروت، العروة الوثقی فیما تعم به البلویاظم طباطبایی، یزدی، محمد ک
 ق. 1217 ، تهران، مرکز نشر العلوم الإسلامی،سؤال و جواب_________________، 

 ها:سایت
 (، درس خارج اصول17/1/1197اشرفی، )

 http://eshia.ir/Feqh/Archive/text/ashrafi/ 
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 (، درس خارج فقه15/7/96) اشرفی،
 http://www.eshia.ir/Feqh/Archive/text/ashrafi/ 

 (، درس خارج اصول17/1/1197خلخالی، )
 http://www.eshia.ir/Feqh/Archive/text/khalkhali/ 

 (، مبحث قواعد فقهیه درس خارج11/1/97سبحانی، )
 http://eshia.ir/Feqh/Archive/text/sobhani/ 

 (، درس خارج فقه21/1/97سبحانی، )
 http://www.eshia.ir/Feqh/Archive/text/sobhani/ 

 (، درس خارج فقه97/ 11/1سید رضا ) ری،شبی
 http://eshia.ir/Feqh/Archive/text/shobeiry/ 

 (، درس خارج اصول21/1/97مظاهری، )
 http://eshia.ir/Feqh/Archive/text/mazaheri/ 

 مظاهری، درس خارج فقه
 http://www.eshia.ir/Feqh/Archive/text/ 

 

http://eshia.ir/Feqh/Archive/text/sobhani/
http://www.eshia.ir/Feqh/Archive/text/sobhani/feqh/88/880901/%D9%81%D9%82%D9%87%20%D8%AC%D8%AF%DB%8C%D8%AF
http://eshia.ir/Feqh/Archive/text/shobeiry/feqh/87/870715/%D9%81%D9%82%D9%87%20%D8%AC%D8%AF%DB%8C%D8
http://www.eshia.ir/Feqh/Archive/text/mazaheri/feqh/89/890801/%D9%81%D9%82%D9%87%20%D8%AC%D8%AF%DB%8C%D8%AF

