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Abstract 

The expansion of the bank institution in the societies and the effects of the 

legal relations formed in connection with it are so vast that it casts a shadow 

on all the economic dimensions of human life. Iran’s legislation also paid 

attention to this and during the drafting of the civil law, the concept of 

preparing a legal form for investment deposit within the framework of 

certain contracts led it to establish Article 559 and, out of this challenge, the 

Mudaraba contract has had precedence. The legislator, however, has been 

inclined to the power of attorney contract by implementing the interest-free 

banking law. The existing works, by emphasizing the difference between the 

power of attorney contract and the investment deposit, have emphasized the 

uncertainty of the legal relationship, a stance that signifies eliminating the 

problem instead of seeking solutions. By just calling the legal relationship 

indefinite without prescribing a special framework and rules will not only 

keep the problem unsolved, but rather, on the one hand, it will create more 

problems for the banking network, such as the governing relationship 

between the depositor and the bank and what rules it follows, and on the 

other hand, it will cause conflicting decisions in the judicial system. In this 

article, using a descriptive-analytical method, an attempt has been made to 

give a logical answer to all the problems raised by Imamia jurists and civil 

law in regard to the interest-free banking operations and thus prove the legal 

theory about recognizing the above-mentioned relationship as being a matter 

of power of attorney type.  
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 چكیده

ی وسیع قدربهگرفته در ارتباط با آن گسترش نهاد بانک در جوامع و آثار ناشی از روابط حقوقی شکل
ایران نیز به این مهم توجه  گذارقانوناست که بر تمام ابعاد اقتصادی حیات بشر سایه افکنده است. 

گذاری در مایهبر تمهید قالبی حقوقی برای سپرده سرداشته و در تدوین قانون مدنی، تفکر مبنی
سوق داد و در کشاکش این تفکر، عقد مضاربه گوی  559چهارچوب عقود معین، وی را به وضع ماده 

 ، ربود، اما مقنن با وضع قانون عملیات بانکی بدون ربا، به عقد وکالت متمایلهاقالبسبقت را از دیگر 
ی، بر گذارهیسرماو حساب سپرده بر وجوه افتراق میان عقد وکالت  دیتأکشده است. آثار موجود، با 
؛ است مسئله صورتاند؛ موضعی که در حکم پاک کردن کرده دیتأک، دادهرخنامعین بودن رابطه حقوقی 

 تنهانهی تجویز شود، اژهیوزیرا صرف نامعین خواندن رابطه حقوقی بدون آنکه چهارچوب و قواعد 
 ازجملهمشکلات متعدد برای شبکه بانکی  ایجاد سبباز سویی بلکه  ،بودکننده مشکلی نخواهد برطرف

کند خواهد شد گذار با بانک در چه قالبی هست و از چه قواعدی پیروی میاینکه رابطه حاکم بر سپرده
خواهد شد. در این مقاله تلاش شده  متعارض یآرا و از سوی دیگر، در دستگاه قضایی موجب اصدار

به آرای فقهای امامیه و قواعد عام قانون مدنی، به تمام تحلیلی و تمسک -است که با روش توصیفی
قانون عملیات بانکی بدون ربا، پاسخی منطقی  گذارقانون اشکالات وارد از سوی این گروه بر موضع
 بر وکالت دانستن رابطه فوق اثبات شود.داده شود و از این طریق نظریه مقنن مبنی

 

 واژگان كلیدی
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 مقدمه

ها و ابزارهای مالی گوناگون برای تجهیز منابع پولی عبارت است از استفاده از شیوه
(. در نظام بانکی، 252، ص. 1394آوری وجوه مالی و اعطای تسهیلات )ایروانی، جمع

ی گذارسپرده. نگهداری وجوه توسط بانک یا همان هاستبانکر این عملیات در اختیا
ی عام و خاص گذارسپردهی، به بنددستهتوسط مشتریان، انواع مختلفی دارد که در یک 

ی خاص را گذارسپردهو  دانندیمی عام را نوعی اعتباردهی گذارسپردهشود. تقسیم می
)جعفری،  انددانستهی گذارسپردهتنها نگهداری مال تعبیر کرده و اصل را نیز بر این نوع 

 (.33، ص. 1400
آن  3قانون عملیات بانکی بدون ربا، به تجهیز منابع پرداخته است و ماده  2فصل 
، "جاری الحسنهقرضسپرده "تحت هریک از عناوین  توانندیم هابانک» داردیممقرر 

 هاسپردهبول ق به "دارمدتی گذارهیسرماسپرده "و  "اندازپس الحسنهقرضسپرده "
 «.مبادرت کنند

انداز و پس الحسنهقرضی هاسپردهآنچه در اینجا واجد اهمیت است، این است که 
فعالیت  گونهچیه، حالنیدرعو  دنریگیمها، وجوه مردم را به نام خود جاری بانک

شود و بدین تبع، سودی نیز به مشتری پرداخت نمیو به دهدینماقتصادی انجام 
، در سپرده در مقابلشود. ترتیب، فعالیت سودآوری برای بانک شمرده نمی

دهد و بانک نیز با این انجام می گذارانههیسرما، مشتری فعالیتی دارمدتی گذارهیسرما
ر اینجا بدین نکته اشاره شود د لازم است. کندیمی آنان سود اعطا هاسپردهتوجیه، به 

که محور اساسی بحث در این مقاله، شق اخیر یعنی بررسی ماهوی حساب سپرده 
)اعم از  الحسنهقرضی هاسپردهدار است. بدین ترتیب، خروج ی مدتگذارهیسرما

 ( از موضوع بحث ما، ازقبیل خروج موضوعی خواهد بود.اندازپسجاری و 
 دارمدتی گذارهیسرمااز طریق افتتاح حساب سپرده یی که هاسپردهگفتنی است 

به « یامبادلهعقود »و « عقود مشارکتی»شود، عمدتاً با تمسک به دو قالب جذب می
یابد. عقود مشارکتی، عقودی با نرخ سود متغیر و عقود گیرندگان اختصاص میتسهیلات
ی امبادلهشارکتی و عقود ی عقود با نرخ سود ثابت هستند. بررسی تفصیلی عقود مامبادله

که قهراً از موضوع بحث کنونی خروج  دیآیم« منابع صیتخص»در ضمن مطالب درباره 
ی، راهی برای جذب گذارهیسرماتخصصی خواهد داشت؛ زیرا افتتاح حساب سپرده 
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 . است« تجهیز منابع» سپرده مشتریان و بدین ترتیب، مربوط به مرحله موسوم به 
گذاری از لفظ قانون عملیات بانکی ذیل سپرده سرمایه 3مقنن در تبصره ماده 

ی فراوان را میان هابحثبرای بانک استفاده کرده که استفاده از این لفظ « وکیل»
به اصلی که این پژوهش  پرسشدانان و اقتصاددانان مطرح کرده است. در واقع، حقوق
گذاری ینکه اساساً در حساب سپرده سرمایهپاسخ بدان است، عبارت است از ا دنبال

 گذار تابع کدام عقود معین است؟رابطه بانک با سپرده

 . پیشینه پژوهش1  

، در مقام نفی اندپرداختهی گذارهیسرماسنجی سپرده اغلب آثاری که به مقوله ماهیت
 هازجملگذار عملیات بانکی بدون ربا یعنی نظریه وکالت برآمدند که موضع قانون

، عقد وکالت، عقد جایزی است اولاًاز اینکه  اندعبارتی این آثار هااستدلال نیترمهم
، بر اسا  اًیثانگذار رابطه لازمی است. رابطه حقوقی میان بانک و سپرده کهیدرحال

قواعد عام قانون مدنی و فقه امامیه وکیل باید حساب زمان تصرف خود در مال موکل 
، از قرارداد ثالثاًکنند. ها اقدام به چنین کاری نمیبانک کهیدرحالرا به وی اعلام کند 

رسد که قصد طرفین به نظر می نیچنگذاری با بانک گذاری و تحلیل قصد سپردهسپرده
عقد وکالت، عقدی اذنی است.  کهیدرحالبر این است که عقدی تملیکی انعقاد کنند 

گذاری تفاوت وجود دارد با قرارداد سپرده، از لحاظ مسئولیت میان عقد وکالت رابعاً
 (.19-23، صص. 1393کربلایی آقازاده و دریایی،  ؛76، ص. 1400)جعفری، 
اثبات نظر مقنن  به دنبالتحلیلی صورت گرفته، -این پژوهش که با روش توصیفی 
گذار و بانک است. نوآوری این مقاله بر حکومت عقد وکالت بر رابطه میان سپردهمبنی
ی، با تمسک به آثار معتبر گذارهیسرماکه پس از تبیین اجمالی حساب سپرده  ستا این

 طوربهفقهی و حقوقی موجود، بدواً به اشکالات منتقدان پاسخ داده است و آنگاه 
کند، اما پیش عملیات بانکی بدون ربا را تقویت و تثبیت می گذارقانونمستدل، موضع 

ی، نگاهی گذارهیسرماین اجمالی حساب سپرده از ورود به این بخش و پس از تبی
مدنی در حاکم کردن قواعد عقد مضاربه بر روابط حقوقی  گذارقانونتحلیلی به موضع 

مورد توجه بوده است و بخش مستقلی را به خود اختصاص  گذارهیسرمابانک و 
سپرده ی هاحساب. سیر بحث در این مقاله بدین ترتیب است که ابتدا به تبیین دهدیم
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ی از اوصاف عقد مضاربه، به اپارهو آنگاه پس از تبیین  شودیمی پرداخته گذارهیسرما
شود. ی بر قواعد عقد مضاربه اقدام میگذارهیسرمای حساب سپرده ابتنای سنجامکان

بررسی امکان یا امتناع تحلیل حساب و ی از اوصاف عقد وکالت اپارهپرداختن به 
. دهدیمی در قالب عقد وکالت، محور اساسی این مقاله را تشکیل گذارهیسرماسپرده 

 است. افتهی اختصاصمختار  هینظرگیری و ارائه بخش پایانی مقاله نیز به نتیجه

 گذاری. حساب سپرده سرمایه2

قانون عملیات بانکی بدون ربا  2ی مهم نظام بانکی بر اسا  فصل هاتیفعالیکی از 
ی دیگر نظام بانکی هاتیفعالای برای وسیله عملاًع است که ، تجهیز مناب1396مصوب 
ها و از استفاده از شیوه عبارت است. تجهیز منابع پولی استتخصیص منابع  ازجمله

آوری وجوه مالی مردم برای اعطای تسهیلات و ابزارهای مالی گوناگون برای جمع
 (.252، ص. 1394 ایروانی،گذاری )سرمایه

ها در نظر گرفته در قانون عملیات بانکی بدون ربا دو روش برای تجهیز منابع بانک
 گذاری.و سرمایه الحسنهقرضاز  اندعبارتشده است که 

صورت  بلندمدتو  مدتکوتاهگذاری که در دو قالب تجهیز منابع به شیوه سرمایه 
و فعالان  نانداحقوقگیرد، در خصوص اینکه ماهیت حقوقی آن چیست، میان می

اند مکلف الحسنهقرضرو که در نیازاها بانک ی وجود ندارد.نظراتفاقعرصه بانکداری 
الحسنه به متقاضیان تخصیص دهند، چندان تمایلی همان قرض صورتبهتمام وجوه را 

دار که بانک های مدتها نسبت به سپردهاین حساب یسودآور رایندارند؛ زبدان 
 یار استفاده بیشتری دارد، کمتر است.وکیل اخت عنوانبه

دار ی مدتگذارهیسرماماهیت سپرده  ،قانون عملیات بانکی بدون ربا 3تبصره ماده 
 کند.وکیل از این سپرده استفاده می عنوانبهرا عقد وکالت دانسته است و بانک 

نافع کنند و مدار، بازپرداخت اصل سپرده را تعهد میگذاری مدتها در سرمایهبانک
وکیل را طبق قرارداد، متناسب با مدت و مبلغ سپرده با  عنوانبهبانک  اتیعملحاصل از 

میان صاحبان سپرده تقسیم  الوکالهحقرعایت سهم منابع بانک، پس از کسر هزینه 
ها در ابتدای سال، نرخ ها بانک. در این حساب(117، ص. 1386، )مسعودی کنندمی

سود  عنوانبههای بانک مرکزی محاسبه و سود مورد انتظار را بر اسا  دستورالعمل
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ماهانه یا فصلی به صاحبان حساب پرداخت  صورتبهکنند و اعلام می الحسابیعل
طعی بیشتر از شود و اگر این سود قکنند. در پایان سال مالی سود قطعی محاسبه میمی
 شود.گذار پرداخت میباشد، به سپرده الحسابیعلسود 

شرایط اقتصادی و سودآوری سرمایه در سطح کلان  ،در تعیین سود انتظاری هابانک
کنند که حتی در ی بررسی و حداقل سود انتظاری را در سطحی تعیین میخوببهرا 

رونق اقتصادی سودی بالاتر  لیبه دلی باشد. اگر افتنیدستبدترین شرایط اقتصادی 
برای صاحبان سپرده  الحسابیعلالتفاوت سود قطعی و مابه صورتبهفت، تحقق یا

التفاوت دو جبران خواهد شد، اما اگر سود واقعی کمتر از سود انتظاری باشد، بانک مابه
که در عرصه عمل، بیشتر  (227، ص. 1392، )شعبانیسود را جبران خواهد کرد 

گیرند و می  در نظرسود قطعی  عنوانبهالحساب را ها در پایان سال، آن سود علیبانک
 کنند.گذاران پرداخت میبه سپرده

ی گذارسپرده، 1399 ریتو  1398در طرح جدید بانکداری اسلامی نسخه آبان 
ی خاص مطرح شده است که گذارهیسرمای عام و گذارهیسرمابه دو صورت  دارمدت
، بدین 101فق ماده ی عام، وگذارهیسرما، احکام متفاوتی دارند. در سپرده هرکدام
برای انجام  گذارانسپردهاعتباری، وکیل  مؤسسه»است که  شدهی نیبشیپصورت 
اعتباری موظف است سود  مؤسسهاین قانون است.  93ی مذکور در ماده هاتیفعال

« توزیع کند 103ی عام را مطابق ماده گذارهیسرمای هاسپردهی ریکارگبهناشی از 
ی اقتصادی است، در هابنگاهی خاص که تنها برای گذارهیسرمابرای سپرده  کهیدرحال
به درخواست بنگاه  توانندیماعتباری  مؤسسات»مقرر شده است که  گونهنیا 104ماده 

آنان، اقدام به جذب سپرده  نظر موردی هاپروژهمالی  نیتأم منظوربهاقتصادی و 
گواهی »ص در قالب صدور ی خاگذارهیسرماجذب سپرده «. ی خاص کنندگذارهیسرما
. گواهی شودیماعتباری به مشتریان انجام  مؤسسهتوسط « ی خاصگذارهیسرماسپرده 
اعتباری  مؤسسهاست.  نظر موردمیزان مشارکت دارنده آن در پروژه  دهندهنشانمزبور 

را مطابق قرارداد منعقده با متقاضی، در قالب عقود  شدهیآورجمعموظف است وجوه 
وکیل صاحبان گواهی سپرده  عنوانبهود نامعین در اختیار وی قرار دهد و با نرخ س
ی هاحسابدرباره پروژه مشارکت کند. همه  هایریگمیتصمی خاص، در گذارهیسرما
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 مؤسسهباید در  گذارانسپردهبا  حسابهیتسوبانکی پروژه، عملیات توزیع سود و 
 ی خاص متمرکز باشد.   گذارهیسرمااعتباری پذیرنده سپرده 

 . درآمدی بر تعریف، اوصاف و آثار عقد مضاربه 3

و بانک بر پایه  گذارهیسرمای رابطه حقوقی ابتنامعاصر بر  دانانحقوقگروهی از فقها و 
مدنی واقع شده است.  گذارقانونمورد اقتبا   ازقضااند که کرده دیتأک عقد مضاربه

نظریه ) گذار عملیات بانکی بدون ربارو شایسته است برای اثبات موضع قانونازاین
 وکالت(، به بررسی و نقد اجمالی این دیدگاه پرداخته شود.

به طریقی نائل شده و بدین ترتیب، بر  هرکدامفقها در مقام تعریف عقد مضاربه، 
تأدیه »که برخی آن را به اند؛ چنانتکیه کردهشرط یا وصف خاصی از این قالب معین 
اند با این قید که مشارالیه با آن مال، کاری مالی معین به شخص ثالث تعبیر کرده

متعارف انجام داده باشد و نهایتاً هر دو طرف مالک و عامل در سود حاصله شریک 
مضاربه را  زین گریدو برخی  ( 219ق، ص. 1413، و شهید اول )شهید ثانی« باشند
موجب آن، مالک بخشی از مال خویش را به شخص به»اند که ای حقوقی دانستهرابطه

سپارد تا با آن به تجارت بپردازد و درنهایت، هریک از مالک و مضارب به ثالث می
 .(551ق، ص. 1437، )یزدی« نسبت حصه مشاع معهود، در سود حاصل شریک باشند

است و  توجه قابل 1قانون مدنی 546در ماده  گذارقانون، توجه به موضع نیبنیدرا
 در تعریف این ماده به دیدگاه اخیر نظر داشته است. گذارقانونرسد به نظر می
 اوصاف عقد مضاربه با توجه به تعریف آن موارد زیر است. نیترمهم

و نیز تعریف قانون مدنی از این عقد در  عروهحسب عبارت مرحوم صاحب ( 1
تا موضوع فعالیت عامل یکی از اعمال تجارتی ذاتی مقرر  لازم استمرقوم،  546ماده 

، تابع قواعد دادهرخقانون تجارت باشد و در غیر این صورت عمل حقوقی  2در ماده 
 عقد مضاربه نخواهد بود.

ی هاهیپا عنوانبهودیعه و وکالت  یکی از بارزترین اشتراکات سه عقد شرکت،( 2
 استو بدین ترتیب، عقد مضاربه نیز عقدی جایز  هاستآنبودن  زیجاعقد مضاربه، 

رو به اراده هریک از مالک یا مضارب، قابل انحلال قانون مدنی(. ازاین 550)ماده 
 ؛ 219ق، ص. 1413، و شهید اول شهید ثانی ؛551ق، ص. 1437، یزدی)خواهد بود 

Archive of SID.ir

Archive of SID.ir



 265     و دیگران یاسر مرادی / ...ی از منظر فقه امامیه، قانون مدنيگذارهیسرماتحلیل ماهوی حساب سپرده 

 .(567، ص. تا، بینجفی
حصه هر یک از مالک »قانون مدنی مقرر شده است  548که در ماده  گونههمان (3

 . «و مضارب در منافع باید جزء مشاع از کل از قبیل ربع یا ثلث و غیره باشد
 برخلاف، تعیین ترتیبی عروهخاص، مرحوم صاحب  طوربهبرخی فقهای امامیه و 

اند که لازم است تا و بیان داشته ترتیب یادشده را سبب دگرگونی قالب حقوقی دانسته
شود نه احکام عقد مضاربه مگر  فرماحکم دادهرخاحکام همان قالب بر رابطه حقوقی 

اینکه طرفین بر حکومت قواعد عقد مضاربه بر ساختمان حقوقی بناشده اصرار ورزند 
ق، ص. 1437، )یزدیمحمول بر بطلان خواهد بود  دادهرخکه در این صورت قرارداد 

 . ( 343-344ق، صص. 1413، و شهید اول شهید ثانی ؛ 551
اند و بدین دانان به طریقی دیگر نائل شدهدر این میان، برخی دیگر از فقها و حقوق

تضای ترتیب، اشتراط بخش معینی از سود حاصل برای احد متعاقدان را شرط خلاف مق
 .(101، ص. 1374امامی، ؛  570، ص. تا، بینجفی)کنند ذات عقد تلقی می
قانون مدنی، شرط خلاف  557و  519ی با تمسک به ملاک مواد اعدهدر مقابل، 

ی انشابر متعاقدان اراده جدی مبنی اساساًاند که مقتضای ذات عقد را در جایی دانسته
اند، در تغایر با مقتضای قانون و نظم عمومی باشد والا عقد نداشته یا آنکه آنچه بنا نهاده
الوفا بودن پیمان بر لازمقانون مدنی مبنی 231و  219 ،196اصل همان است که در مواد 

منعقده مقرر شده است و لاجرم، رابطه حقوقی بدین گونه محمول بر صحت خواهد 
 223م خاص درباره عقد مضاربه بر آن حاکم شود )مقتضای ماده بود بدون آنکه احکا

 .(98، ص. 1382)کاتوزیان، ( همان قانون
تعهد مضارب در عقد مزبور، تعهدی است بر وسیله و بدین ترتیب، اصل بر  (4

عدم ضمان وی در برابر تلف یا ایراد منقصت بر مال مضاربه خواهد بود مگر آنکه 
 تقصیر وی از جانب مالک اثبات شود.

که گر شده است؛ چناناصل عدم ضمان مضارب در کلام فقهای امامیه نیز جلوه 

العاملُ امینٌ فَلا » داردیمهمان کتاب،  چنین بیان  39در ذیل مسئله  عروهمرحوم صاحب 
، )یزدی پردازدیمو آنگاه به ذکر مصادیق احتمالی تقصیر و خیانت « یُضمَنُ الّا بالخیانة

 .(628، ص. تا، بی؛ نجفی564ق، ص. 1437
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کرده و بدین  دیتأکتعهد عامل در مضاربه « وسیله بودن»مدنی بر مقوله  گذارقانون
 قانون مدنی مبادرت ورزیده است.  631و  556ترتیب، به وضع مواد 

که گذشت، امانی بودن ید مضارب در عقد مزبور، موضوعی است متنفقٌ علیه و تنها چنان
رسد و در ادامه و در مقام تطبیق عقد مضاربه با حساب اختلافی که در این زمینه به نظر می

ع اشتراط ضمان بر مضارب نماید، امکان یا امتنامی سنگگرانی نیز بسیار گذارهیسرماسپرده 
. در این میان اما قانون مدنی به طریق سلف خویش نائل شده و استو در ضمن آن عقد 

شرط ضمان بر عامل را شرط خلاف مقتضای ذات عقد انگاشته و بدین ترتیب، هم شرط و 
قانون مدنی(؛ ترتیبی که از سوی  558 هم عقد را محمول بر بطلان تلقی کرده است )ماده

مدنی، شرط ضمان بر  گذارقانوندانان معاصر مورد نقد قرار گرفته است؛ زیرا ی از حقوقاهپار
دانسته و همین ترتیب را در عقد مضاربه  زیجاقانون مدنی  643و  642مستعیر را در مواد 

خود، مقوله ترجیح بلامرجحّ را در همان بدو امر به  نوبهبهناروا انگاشته است؛ موضوعی که 
، در تعارضی آشکار است گذارقانونسازد و با فرض حکمت اطب متبادر میذهن مخ
 .(304، ص. 1380، بروجردی ؛108-109، صص. 1382)کاتوزیان، 
و ناگزیر ما را به  مدنی اشتراط ضمان بر مضارب را نپذیرفته گذارقانون؛ هرحالبه

ی تطبیق حساب سپرده سنجامکانطریقی سوق داده است که در ادامه مطالب و در مقام 
 ی با عقود مضاربه بدان خواهیم پرداخت.گذارهیسرما
ی عقد شرکت مدنی است و بدین دلیل که شرکت مدنی هاهیپاعقد مضاربه مبتنی بر  (5

ی هاآوردهشود، شرکت تجارتی، موجب تولد شخصیت حقوقی مستقل نمی برخلاف
شود که درنهایت، هریک از شرکا )اعم از مادی و معنوی( در ملکیت مشاع ایشان ایجاد می

 به بعد قانون مدنی(. 576مواد ) شوددر تصرف اداره می مأذوناز طریق مدیر یا مدیران 
ق، ص. 1437، یزدی ؛639، ص. تایب)نجفی،  اندداشتهکه فقهای امامیه بیان چنان (6
مرقوم بر آن تصریح کرده است، اصولًا  554مدنی نیز در ماده  گذارقانونو  (560

 شخص عامل از دو عمل حقوقی نسبت به مال مضاربه نهی شده است مگر آنکه
 قرارداد، مقرون به اذن صریح یا ضمنی مالک باشد.

عامل حق ندارد نسبت به مال مضاربه با شخص ثالث، پیمان  اساساًنخست اینکه، 
ود نسبت به عامل دوم در حکم مالک ی که خاگونهبهبر مضاربه منعقد کند؛ دیگری مبنی
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رأساً از رابطه  تواندینم هیمشارٌالو نسبت به مالک اصلی، مضارب تلقی شود. وانگهی 
 ی خویش در برابر مالک قرار دهد. جابهحقوقی سابق منصرف شود و ثالثی را 

بیش از دیگر نکات  جواهری در میان تقریرات مرحوم صاحب انکتهدر این زمینه، 
با عقد « ی گذارهیسرماسپرده »در تطبیق نهاد حساب  ازقضاو  است گرجلوهایشان 

بر در فرضی هم که مالک، اذن مبنی اساساًمضاربه نیز بسیار راهگشاست و آن اینکه، 
دهد، مضارب اول مستحق هیچ انعقاد مضاربه لاحق نسبت به مال مورد مضاربه می

ی نخواهد بود؛ زیرا وی در جریان المثلاجرتصل یا هیچ ی از سود حااحصه
تلاش یا عملی مبذول نداشته است و  گونهچیهی تجارتی منتهی به سود، هاتیفعال

عوضی نیز نخواهد بود؛ زیرا اخذ هرگونه پاداش یا  گونهچیهبدین ترتیب، مستحق 
والا آن اخذ و  استازای متعارف عوض در نظام اقتصادی اسلام، در مقابل ارائه مابه

 .(639، ص. تایبنجفی، ) دریافت ازقبیل استیفای نامشروع خواهد بود
در فرضی که متعاقدان سرآمد مشخصی را در ضمن عقد معین کرده باشند، در مقام  (7

که در  طورهمانمدنی ) گذارقانونعمده ارائه شده که مختار تعیین اثر شرط مزبور، دو نظر 
نخستین نظر، مختار مرحوم صاحب  ادامه خواهد آمد( تنها با یکی از آن دو نظر همسوست.

آن، تنها اثری که بر اشتراط اجل  موجببهو جمعی دیگر از فقهای امامیه است که  جواهر
، این است که ید مضارب از تاریخ انقضای اجل، ضمانی بوده استدر عقد مضاربه مترتب 

 نیترکوتاهاست و بدین ترتیب، وی در حکم امین شرعی خواهد بود که ملزم است در 
الید زمان عرفی ممکن، مال مضاربه را به مالک مسترد کند والا مشمول عموم و اطلاق علی

ل قهریه خارجی نیز رافع ضمان وی خواهد بود و حتی احراز استناد تلف یا منقصت به عل
، شرط مزبور اثری در تغییر ماهیت عقد از وضعیت جواز به لزوم نیبنابرا نخواهد بود.

آن ولو پیش از سررسید اجل  جانبهکنخواهد داشت و هر یک از متعاقدان قادر به فسخ ی
 .(710ص. تا، نجفی، بی) خواهند بود
مدنی نیز در مقام اثبات این نظریه برآمده و بدین ترتیب، مدلول آن را در  گذارقانون
به طریقی دیگر نائل  عروهدر این میان اما مرحوم صاحب . منعکس کرده است 552 ماده

: در جایی که متعاقدان بر داردیمشده، خود را از حصر مشهور رهانیده است و بیان 
 ملهبر مدلیلی مبنی اساساًکنند، ربه در نتیجة اشتراط اجل تراضی میلزوم عقد مضا
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شود و بدین ترتیب، قرارداد طرفین در این حالت عقدی گذاردن اراده ایشان یافت نمی
بوده « المومنون عند شروطهم»و « اوفوا بالعقود»است نامعین که مشمول عموم و اطلاق 

 .ستالوفاو بدین ترتیب، لازم
نیازی  اساساًکه  دارندیماند و بیان شکنی رضایت ندادهایشان حتی به این حد از سنت

به درج شرط اجل در ضمن پیمانی لازم نیز نخواهد بود و درج این شرط در ضمن عقد 
آن کافی است؛ زیرا پیمان مندرج در ضمن عقد جایز نیز تا  شدن یتلقاصلی برای لازم 

  .(553-554ق، صص. 1437، )یزدی ستالوفاشود، لازمعقد مزبور مهمل ن که یزمان
دکترین حقوقی معاصر نیز به مهمل ماندن این موضوع رضایت نداده و با تکمیلی 

که عقد از  دانستهمرقوم، مفاد آن را تنها ناظر به زمانی  552خواندن قاعده مقرر در ماده 
 .(106، ص 1382) کاتوزیان، این نظر مطلق گذارده شده است 

 گذاری با عقد مضاربه. تطبیق حساب سپرده سرمایه4

در مقام تطبیق احکام این عقد با  اکنونهمی از اوصاف عقد مضاربه، اپارهپس از بیان 
، به رد یا قبول این موضع تیدرنهاآییم و برمی« یگذارهیسرما سپردهحساب » سیتأس
 .میپردازیمگونه مستدل به

ی هاسپردهقانون عملیات بانکی بدون ربا مقرر است،  3 در تبصره ماده کهچنان (1
ی در اموری مانند مضاربه، مساقات، مزارعه، مشارکت، سلف، جعاله و... گذارهیسرما
های از اعمال حقوقی مزبور با ماهیت فعالیت کیچیهشود که اساساً ماهیت می استفاده

قانون تجارت منطبق نیست. به دیگر بیان، محل استفاده  2 تجارتی ذاتی موضوع ماده
گفته شد  آنکه حال ستینمال تجارتی ذاتی ه تحصیل سود حاصل، اعجینتها و درسپرده

شرط مضاربه تلقی شدن پیمان این است که سرمایه مالک، در مسیر عمل تجارتی 
ی از این بابت با ماهیت عقد گذارهیسرمارو ماهیت حساب سپرده مصروف شود. ازاین
 .ستینمضاربه یکسان 

در حساب  آنکه حالبیان آن گذشت، عقد مضاربه عقدی است جایز  کهچنان (2
گذار یکی از ضوابط تخصیص سود به سرمایه اساساًدار ی مدتگذارهیسرماسپرده 

قانون عملیات بانکی بدون ربا(، مدت زمانی است که سرمایه  5 )حسب تجویز ماده
آن از  جانبهکامکان فسخ ی ،نقدی وی نزد بانک به کار گرفته شده است و بدین ترتیب
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انه مدت معهود وجود نخواهد داشت، اما استدلال مزبور ناتمام گذار در میسوی سرمایه
اجل  تواندیمتر اثبات شد که تراضی متعاقدان در عقد مضاربه است؛ زیرا پیش

 جانبهکآن جلوه دهد و بدین ترتیب، فسخ ی شدن یتلققراردادی را ظاهر در لازم 
له حساب سپرده رو کند بنابراین، در مقوجدی روبه مانع بارابطه حقوقی را 

هم مالک و هم شخص حقوقی بانک به لزوم عقد  ازآنجاکهنیز  دارمدتی گذارهیسرما
مالک منتفی  جانبهکنظر دارند، امکان فسخ ی ساله(سهتا  سالهکدر مدت قرارداد )ی

 حقوقی خرده گرفت. سیتأستوان بر وحدت ماهیت این دو است و از این بابت نمی
بیان شد، تعیین حصه مشاع از سود حاصل برای هریک از یل تفصبه هکچنان (3

 آنکه حالرابطه حقوقی میان طرفین است  شدن یتلقمتعاقدان شرط لازم برای مضاربه 
قانون عملیات بانکی  5 ی، حسب تصریح مادهگذارهیسرمای سپرده هاحسابدر مورد 

 548، تعیین حصه مشاع به شرح مقرر در مواد 2فصل  نامهنییآ 10 بدون ربا و نیز ماده
ی اقتصادی بانک هاتیفعال، منابع حاصل از تینهاقانون مدنی منتفی است و در 549و 

ی هاسپردهقانون مرقوم( متناسب با مدت و مبالغ  3 )به شرح مقرر در تبصره ماده
ل وجوه ی و رعایت سهم منابع بانک به نسبت مدت و مبلغ در کگذارهیسرما
کارگرفته شده در این عملیات، تقسیم خواهد شد. به دیگر بیان، سود سرمایه ثابت به

 است و هیچ ارتباطی با میزان سود و زیان ناشی از کارهای بانکی ندارد.
اصل  توانندیم هابانکقانون عملیات بانکی بدون ربا،  4 حسب منطوق ماده (4
 هابانکعهد یا بیمه کنند و بدین ترتیب، را ت دارمدتی گذارهیسرمای هاسپرده

بیان شد  لیتفصبهتر پیش آنکه حال اندمالکمکلف به رد اصل سرمایه به  درهرصورت
بوده و بدین ترتیب، مفاد تعهد وی تنها « بر وسیله»تعهد عامل در مضاربه  اساساً که 

. در وهله نخست، این استناظر به اعمال کوشش متعارف در حفظ مال مضاربه 
مزبور  سیتأسبر عدم وحدت ماهیت دو ی مبنیریگجهینتتعارض ظاهری، شخص را به 

این استدلال نشد؛ زیرا شخص  گونهسراب، اما باید دقیق بود و اسیر ظاهر دهدیمسوق 
حقوقی بانک در این زمینه شبیه عاملی متخصص هست و اطمینان به همین تخصص 

؛ زیرا حسب آنچه در دکنیمی نزد وی ترغیب گذارهیسرمابه  است که شخص مالک را
که در پی مأمنی برای  زیگرسکیرمقدمه بیان شد، مالک در این فرض، شخصی است 
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رو پیمان منعقده ارزش اقتصادی سرمایه نقدی خویش است. ازاین بهتر چهحفظ هر
تضمین »بر یو بانک در این حالت حاوی نوعی شرط ضمنی مبن گذارهیسرمامیان 
قانون  386 در ماده توانیمسرمایه مالک خواهد بود؛ ترتیبی که مشابه آن را « ایمنی

مشاهده کرد. در آنجا نیز  ونقلحملضمان نوعی متصدی  بادررابطهتجارت و 
، قرارداد منعقده ونقلحملفرض تخصص و مهارت برای متصدی  واسطهبه گذارقانون

التجاره دانسته است. بنابراین، در بر تضمین ایمنی  مالنیرا حاوی نوعی شرط ضمنی مب
ه است قراردادمتصدی را در جایگاه مدعی  ،التجارهدعوای تلف یا نقصان مال

 سیتأس. حسب معنونه در فوق، قول به عدم انطباق دو (76، ص. 1398)کاتوزیان، 
 حقوقی یادشده از این نظر فاقد وجهه قانونی خواهد بود.

ی هاهیپای این عقد بر ابتنا واسطهبهتر گفته شد، مال مورد مضاربه پیش کهچنان (5
شود و بدین ترتیب، لازم است ایجاد می شرکاشرکت مدنی، در ملکیت مشاع هریک از 

به بعد قانون مدنی( به نمایندگی از سوی  576مواد )مدیر مأذون  عنوانبهتا بانک 
این را به اثبات رسانده  برخلافرویه عملی، ترتیبی  آنکهحالصاحبان سرمایه اقدام کند 

در ضمن اعمال حقوقی که نسبت به مال مورد  هابانککه اساساً  دهدیمو نشان  است
کنند و نتایج اقدام نمی هاحسابدهند، به نمایندگی از طرف صاحبان مضاربه انجام می

و صاحبان سرمایه نیز هیچ نظارتی بر  خواهندیمو آثار این معاملات را برای خود 
بانکی گذارده شد، مالک آن،  حساببهآنکه پولی  نفس بهاعمال بانک ندارند. در واقع، 

شخصیت حقوقی بانک است و بدین ترتیب، صاحب سرمایه تنها حق دارد با رعایت 
بخواهد از بانک بگیرد. برای همین نیز  هرزمانشرایط مقرر میان طرفین، همان مبلغ را 

رو دو ت. ازاینادعا کند که در سرمایه بانک شریک اس تواندینمهیچ صاحب حسابی 
 از این نظر نیز متفاوت خواهند بود. بحث موردحقوقی  سیتأس

بر انعقاد مضاربه جدید گذار، اعطای اذن مبنیمیان بانک و سرمایه دادهرخدر رابطه  (6
شخصی است  گذارهیسرما؛ زیرا فرض آن است که استنسبت به اصل سپرده مفروض 

وجوی مأمنی برای تضمین نسبی ارزش اقتصادی سرمایه خویش، که در جست زیگرسکیر
)ملاک ماده  است، اذن به لوازم عرفی آن نیز ءیشاذن به  کهازآنجابه نهاد بانک پناه آورده و 

بر اینکه بانک، سرمایه وی را در جهات رو اذن مالک مبنیقانون امور حسبی(، ازاین 85
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 3 به جریان اندازد )به شرح یادشده در تبصره ماده داندیملاح اقتصادی متعارف که خود ص
که عبارت از  هاتیفعالبر لوازم این قانون عملیات بانکی بدون ربا(، مقرون به اذن مبنی

 نیز خواهد بود. استوتصرفات حقوقی در مال مضاربه دخل
 دلول تبصره ماده، این است که حسب مرسدیمبرانگیز به نظر تأملآنچه در این رهگذر 

قانون عملیات بانکی بدون ربا، یکی از قراردادهایی که بانک نسبت به مال مورد مضاربه  3
کند، عقد مضاربه است. در این وضعیت، تحصیل سود مستند به فعالیتی خواهد منعقد می

بانک در این حالت،  اساساً و  داده ( رخگیرندهتسهیلات) بود که از جانب مضارب دوم
ی از سود احصهالاصول مستحق هیچ رو، علیعملی انجام نداده است. ازاین گونهچیه

ی نیز نخواهد بود که البته بیان تفصیلی آن در ذیل ویژگی ششم المثلاجرتهیچ  احاصل ی
ی در قانون عملیات بانکی بدون تأمل. اندک (639، ص. تا، بینجفی) بیان شد عقد مضاربه
قانون مزبور، ما را بدین نکته  2فصل  نامهنییآ 10 آن و نیز ماده 5 ماده مخصوصربا و به

به عدم استحقاق بانک در این زمینه رضایت  تنهانه گذارقانون اساساًشود که رهنمون می
حصه مالک از سود حاصل را نیز پس از وضع سهم بانک به نسبت  میبلکه تسل است، نداده

تفکر  ،خود نوبهبهه ترتیبی ک ؛مقرر کرده است شدهکارگرفتهبهمدت و مبلغ در کل وجوه 
 کند.رو میرا با چالش جدی روبه بحث مورد سیتأسوحدت بنا میان دو 

ی حقوقی، وجه افتراق دیگری میان حساب سپرده هانوشتهدر برخی  (7
 الاصولیعلو عقد مضاربه معرفی شده است. بدین شرح که  دارمدتی گذارهیسرما

 جانبهکاز انقضای مدت معهود، فسخ یتنها طریق نیل به سود حاصل از مضاربه پیش 
طریق دیگری برای نیل به  اساساًقانون مدنی خواهد بود و   550 عقد در راستای ماده
ساختمان حقوقی وجود نخواهد داشت. از سویی  زدن هم بر جزبخشی از سود حاصل 
گواه این مطلب است که در عمل، نهاد بانک پیش از  هابانکدقت در رویه موجود 

به  الحسابیعلسررسید قراردادی، اقدام به تسلیم مبالغی تحت عنوان سود 

 الجمعةمانعرو نیز نیازاکند. بنابراین، دو تأسیس حقوقی مزبور می گذارانهیسرما
باید از این نگاه اما  ،خواهند بود. در وهله نخست، نقد فوق پوستینی موجه بر تن دارد

وجو کرد. ظاهری چشم پوشید و سابقه این نقد را در فروع مشابه در فقه امامیه جست
در آنجا میان حالتی که عامل خواستار تقسیم سود حاصل پیش از انقضای اجل شده و 
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 .اندشدهحالتی که مالک خواهان این موضوع است، قائل به تفکیک 
انسته و در تعلیل کلام خویش به ضرری بودن تقسیم در مورد نخست، تقسیم را ممتنع د

اند؛ زیرا در فرض حدوث زیان، در وهله نخست، زیان مزبور از محل یادشده استناد کرده
شود، اما با زوال یا نقصان سود حاصل لاجرم باید ضرر یادشده از سود عایدشده جبران می

ی و عدالتیبکی از مصادیق بارز خود ی نوبهبهمحل سرمایه مالک جبران شود؛ موضوعی که 
عامل را مالک  شدن دارامثال روشنی از قواعد استیفای نارواست؛ زیرا در این فرض تاوان 

شود بدون اینکه بر جنبه مثبت دارایی وی از این بابت افزوده شده باشد؛ اما در متحمل می
بر تقسیم سود حاصل مورد دوم، قضیه دگرگون است و بدین ترتیب، تقاضای مالک مبنی

. اشکال نشود که در این حالت نیز در فرض حدوث استپیش از سررسید اجل مسموع 
و فقدان سودی مشخص برای جبران خسارات از آن محل باید به سراغ زیان احتمالی 

سرمایه مالک برویم؛ زیرا در پاسخ خواهیم گفت تفاوت این فرض با فرض نخست این 
من له الغنُم » اندگفتهو  پردازدیماست که در این حالت، مالک تاوان انتفاع سابق خویش 

گواه این استدلال را  ازقضابر سر راه نخواهد بود.  رو از این بابت مشکلیازاین«. فعلیه الغرُم
مرقوم، تقاضای تقسیم ضرری را از سوی  592 که مادهیافت؛ چنان توانیمدر قانون مدنی 

شخص متضرر مسموع دانسته و بر پایه قاعده اقدام، آن را تثبیت کرده است و بدین ترتیب، 
 بهره برد. برای توجیه این مختار توانیماز ملاک همین ماده 

میان بانک و  دادهرخی رابطه حقوقی ابتنابا قاطعیت،  توانیمحسب آنچه بیان شد، 
تا در  لازم استی عقد مضاربه را رد کرد. بدین ترتیب، هاهیپابر  گذارهیسرما
عملیات بانکی  گذارقانونوجوی ماهیت واقعی این رابطه، به بررسی موضع جست

مشابه ) ین رابطه حقوقی بپردازیم، اما ارزیابی این موضعبدون ربا در وکالت نامیدن ا
مدنی گذشت(، مستلزم بررسی اجمالی عقد وکالت  گذارقانونآنچه در ارزیابی موضع 

 .  میپردازیمکه در زیر بدان  است

 . درآمدی بر تعریف، اوصاف و آثار عقد وكالت 5

و آن اینکه  اندالقولمتفقفقهای امامیه در مقام تعریف عقد وکالت بر عبارتی واحد 
، نجفی؛ 277 ق، ص.1413، و شهید اول )شهید ثانی« و هی استنابهٌ فی التصرفِ ةالوكِال»
 .(286، ص. تابی
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 مقرر داشته است.  2قانون مدنی 656در ماده  گذارقانونترجمه عبارت فوق همان است که 
شود و ی از اوصاف و آثار ضروری عقد وکالت اشاره میاپارهدر این بخش، ابتدا به 
استفاده از اوصاف یادشده با ، یگذارهیسرماسنجی حساب سپرده سپس در مقام ماهیت

 به اثبات موضع مقنن )نظریه وکالت( پرداخته خواهد شد.
، عقد مزبور مفید اعطای اذن دیآیبرمدر تعریف وکالت « استنابه»که از لفظ چنان (1

. استو نیابت به وکیل در راستای اعمال حقوقی به نام خود و به حساب اصیل 
رو عقد وکالت در وهله نخست مبتنی بر اذن اصیل و حیات وی نیز تا زمانی است ازاین

باشد. بدین ترتیب، حجر یا  فایاستکه سرچشمه اذن یعنی موکل واجد اهلیت تمتع و 
شود همچنین است موت موکل در حکم خشکیدن آن منبع است و سبب انفساخ آن می

و بدین ترتیب،  مأذوندهنده به از جانب اذن ایجاد مانع ارادی در مسیر رسیدن اذن
این عقد نیز فراهم است و عزل موکل یا استعفای وکیل مانعی در  جانبهکامکان فسخ ی

و  شهید ثانی ؛296و  292، صص. تا، بینجفی)واقع شدن آن خواهد بود  مؤثرمسیر 
 قانون مدنی(. 678 ماده 3تا  1؛ بندهای 279و  278ق، صص. 1413، د اولشهی

سنجی تواند در ادامه مسیر و در مقام ماهیتدر این میان، پاسخ دو پرسش کلیدی می
 چراغ راه ما باشد. دارمدتی گذارهیسرماحساب سپرده 

طرفه آن را در لزوم عقد وکالت و امتناع فسخ یک توانیمپرسش نخست اینکه، آیا 
 در پاسخ به این پرسش هرکس به طریقی نائل شده است.؟ ضمن آن عقد شرط کرد یا خیر

اند و بدین ترتیب، بر بطلان ی دانستهطورکلبهبرخی شرط یادشده را ظاهر در سلب حق 
ی ممنوع است و طورکلبه قانون مدنی، سلب حق 959 ماده موجببهاند؛ زیرا آن نظر داده

همان قانون و بدین  10 آن، مشمول ذیل ماده برخلافبدین ترتیب، تراضی متعاقدان 
 .(130و  129، صص. 1378مقامی، قائم )امیریترتیب، محمول بر بطلان خواهد بود 

 بر این نظر، از دو جنبه عمده اشکال شده است.
ی طورکلبهقانون مدنی نهی شده، عبارت از اسقاط حق  959ماده  موجببهآنچه  -

مورد یادشده نیز یکی از مصادیق آن است،  ازقضای حق که جزئاست. بنابراین، اسقاط 
، جانبهکاز شمول آن ماده خروج تخصصی خواهد داشت؛ زیرا اسقاط حق فسخ ی

مصداقی از مصادیق متعدد حق است نه تمام آن و اثر قهری آن نیز پایبندی متعاقدان در 
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 آن مدت به عقد مزبور خواهد بود.
اساساً عام مؤخرّ یارای مقابله با  ومین ملاحظه نیز ناظر به این مطلب است کهد

، به نفع خاص مقدم عرصه هاآنمیان  دادهرخخاص مقدم را ندارد و لاجرم در تزاحم 
قانون مدنی است که بر مورد  679 ، ماده هیفمانحنگوید و بدین ترتیب در را ترک می

 .استی عام اقاعدهآن قانون که در مقام بیان  959حاکم است نه ماده 
ی بازه زمانی نیبشیپضمنی و در قالب  طوربه توانندیمنتیجه اینکه متعاقدان 

بر پایبندی تام و تمام به مفاد قرارداد مشخص در ضمن عقد وکالت، اراده خویش مبنی
 . (554و  553ق، صص. 1437، )یزدیرا ابراز کنند 

قدان متمکن از حفظ عقد از خطر پرسش دوم اینکه، آیا اراده صریح یا ضمنی متعا
پاسخ به این پرسش تا حدود زیادی وابسته به مختار ما در زمینه ؟ انفساخ خواهد بود یا خیر

در ماده  ازقضای انفساخ عقود جایز  به موت یا حجر طرفین خواهد بود؛ مطلبی که ابیعلت
ی انفساخ هاشهیرمقرر شده است. جمعی از فقهای امامیه،  صراحتبهقانون مدنی نیز  954

اند و بدین ترتیب، عقد جایز را در اثر موت یا حجر متعاقدان به وصف جواز آن نسبت داده
 چنانچهاند، اما بر این نظر اشکال شده است که داخل در مقتضای ذات عقد دانسته آن را

واز و داخل در ماهیت ذاتی عقد باشد، انفساخ عقد جایز به شرح فوق، ناشی از وصف ج
یکی از مصادیق بارز عقود جایز، به موت یا حجر یکی از  عنوانبهلازم است تا عقد هبه نیز 

نیست و حتی بالاتر، حدوث موت و  گونهنیا آنکهحالمنحل شود  هاآنطرفین یا هر دوی 
قانون مدنی نیز  805در ماده  صراحتبهحجر سبب لازم شدن آن خواهد شد؛ مطلبی که 

 . (170ق، ص. 1437، )یزدی واقع شده است گذارقانون دییتأمورد 
ی دیگر از فقهای امامیه خود را از کالبد سنتی رهانیده و اعده امارهگذر در این 

وجوی علت موضوع در ماهیت عقد جایز، آن را از آثار اذن و اباحه تلقی ی جستجابه
: چنانچه انحلال عقد وکالت در فرض موت یا حجر احد متعاقدان را از اندگفتهکرده  و 

اباحه بدانیم و همه چیز را به حکومت اراده بازگردانیم، ی آن بر اذن و ابتنالوازم و آثار 
پذیرا شویم که دو طرف همچنین توان آن را دارند که   لاجرم باید این مطلب را نیز

کنند و برای پس از مرگ و حجر خویش نیز نگاه دارند؛  ریناپذانحلالپیمان خویش را 
سنجی حساب کلیدی است که در مقام ماهیتشاه بسانمطلبی که در جای خود 
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 .دیگشایمی، قفل اشکال یا اشکالات مهمی را گذارهیسرمای هاسپرده
شخص وکیل مکلف است تا حساب ایام وکالت خویش را به موکل بدهد و  (2

در کلام  صراحتبهی او دریافت داشته است، به وی رد کند. این اصل، جابهآنچه را 
 ؛284ق، ص. 1413، و شهید اول )شهید ثانیی امامیه منعکس شده فحول از فقها

ت. بر آن تصریح کرده اس  668مدنی نیز در ماده  گذارقانونو  (344، ص. تا، بینجفی
کلیدی است  دارمدتی گذارهیسرماسنجی حساب سپرده این مطلب نیز در مقام ماهیت

 و از دیدگاه دیگر مورد بررسی قرار خواهد گرفت.

مشابه آنچه در ضمن مباحث درباره عقد مضاربه بیان شد، تعهد وکیل نیز بسان  (3
و بدین ترتیب، در دعوای جبران خسارت وارده، وی « بر وسیله»مضارب، تعهدی است 

ی عرفی لازم هاتلاشآوردن  به عملرو احراز صرف در جایگاه منکر قرار دارد. ازاین
سبب برائت ذمه وی در دعوای مطروح خواهد در این زمینه از جانب خوانده )وکیل( 

 . (283ق، ص. 1413، و شهید اول شهید ثانی؛ 341، ص. تا، بینجفی)بود 
 صراحتبه 631و  666مدنی نیز اصل مزبور را به بیانی دیگر در مواد  گذارقانون

 است. قرار دادهرا تحت حمایت خویش  دارامانتمقرر داشته و بدین ترتیب، وکیل 
که البته مشابه آن در ضمن  رسدیمی انکتهپس از بیان اصل مزبور، نوبت به بیان 

سنجی کاوش واقع شد و آن، امکانمطالب ناظر به بررسی عقد مضاربه مورد بررسی و 
خود و در مقام  نوبهبهشرط ضمان صریح یا ضمنی بر وکیل است؛ مطلبی که 

 راهگشا خواهد بود. دارمدتی گذارهیسرماسنجی حساب سپرده ماهیت
صریح یا  طوربهاشتراط ضمان وکیل  رسدیمدر مقام پاسخ به پرسش فوق، به نظر 

لَک مباحٌ  ءیشکلُ »اند رو نشود؛ زیرا گفتهمانعی روبهتلویحی در ضمن عقد وکالت با 
بر شرط یادشده در قانون نهی صریحی مبنی کهازآنجابدین ترتیب، «. حتّی یَرِدَ فیه النهی
رسد تراضی شود، پس به نظر میبه بعد( و نیز فقه امامیه یافت نمی 656مدنی )مواد 

قانون مدنی )که خود  10 مستند به مادهطرفینی در این زمینه محترم شمرده شده است و 

( است« القصود ةالعقود تابع»و « المؤمنون عند شروطهم»ی دو قاعده هاهیپامبتنی بر 
قانون مدنی خواهد بود که  643و  642محمول بر صحت باشد. گواه این نظر نیز مواد 
 اشتراط ضمان بر مستعیر را مباح اعلام کرده است. 
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 گذاری با عقد وكالتسرمایه. تطبیق حساب سپرده 6

در مقام تطبیق احکام این عقد با  اکنونهمعقد وکالت،  اوصافی از اپارهپس از بیان 
، به رد یا قبول این موضع تیدرنهاو  مییآیبرم« گذاریحساب سپرده سرمایه» سیتأس
 .میپردازیمگونه مستدل به

در ضمن  گذارهیسرماقانون عملیات بانکی بدون ربا،  3 حسب ملاک تبصره ماده (1
تا نسبت به سرمایه مزبور  دهدیمقرارداد خود با شخص حقوقی بانک، به وی اجازه 

موکل، تعهدات حاصله را به عهده بگیرد،  عنوانبه گذارهیسرمامعامله کند و در مقابل، 
توسط بانک را جبران کند؛  شدهانجامی متعارف هانهیهزوکیل را بپردازد و  الوکالهحق

قانون مدنی است و از دیدگاه  677و  676، 667 خود مبتنی بر مواد نوبهبهمطلبی که 
 بیان آن گذشت. لیتفصبهفقهی نیز 

 .ستینبیان چند نکته اساسی خالی از فایده  امادر این رهگذر 
وکیل  عنوانبهشخص حقوقی بانک  الوکالهحقنخست اینکه، گفته شد لازم است تا 

ی متعارفی که در این مسیر متحمل شده است، هانهیهزگذار و نیز از جانب سرمایه مأذون
. در رویه عملی استشود، اما طریقه استیفای آن توسط بانک تا حدودی مبهم  هیتأد
، اما باید توجه داشت که شودینمنیز مبلغ مستقلی از این بابت به بانک پرداخت  هابانک
همان  2فصل  نامهنییآ 10 قانون عملیات بانکی بدون ربا و نیز ماده 5 تصریح مادهحسب 

بانک و نیز  الوکالهحقاز سود حاصل،  گذارهیسرماحصه  هیتأدقانون، اصولاً پیش از 
شود و آنگاه سود قراردادی معهود به ی متعارف وی در این مسیر برداشت میهانهیهز

با طلب وی از این بابت  گذارهیسرمابیان، دین قراردادی  شود. به دیگرموکل تسلیم می
 قانون مدنی(. 264 ماده 3 بند) جداگانه آن نخواهد بود هیتأدشود و نیازی به تهاتر می

الوفا بودن قرارداد منعقده میان شخص حقوقی بانک و نکته دوم، درباره لازم
از  کیچیهآن از سوی  جانبهک، فسخ یالاصولیعل. بدین معنا که است گذارهیسرما

بررسی و نقد نظرات موجود  ،تحلیل طرفین در مدت قرارداد یادشده مباح نخواهد بود.
ی بازه زمانی نیبشیپو آنگاه تعلیل نظریه درباره لازم کردن ضمنی عقد وکالت از طریق 

بیان شد و بدین ترتیب، ( در ذیل وصف نخست عقد وکالت) ترمشخص در آن، پیش
 .شودینمزی به بیان دوباره آن احسا  نیا
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 و اتیحی در ریتأثگذار در اثنای مدت، وانگهی حدوث موت یا حجر سرمایه
. علت این ابدییمموجود حقوقی تولدیافته ندارد و بدین ترتیب، حیات آن ادامه  ممات
کر بیان شد و از این بابت نیز از ذ( در ذیل وصف نخست عقد وکالت) لیتفصبهامر نیز 

شود، این به ذهن متبادر می رابطه نیا درای که نیاز هستیم. تنها ملاحظهدوباره آن بی
 هیعلی مول مقامقائمعنوان است که از تاریخ حدوث حجر یا موت ولی یا قیم یا ورثه به

یا متوفا، طرف شخص حقوقی بانک خواهد بود و بدین ترتیب، رابطه حقوقی که سابقاً 
 . ابدییم، با ایشان ادامه ایجاد شده بود

نکته دیگر اینکه، شخص حقوقی بانک در پایان مدت قراردادی، اقدام به تسلیم 
خود مشتمل بر مجموعه عملیات  نوبهبهکند که می گذارهیسرمابه « مالی تیوضعصورت»
ی است و در واقع، ماحصل تصرفات بانک را در گذارهیسرمای هاتیفعالمالی و  نیتأم

خود مبتنی بر مختار فقهای امامیه و  نوبهبهدهد؛ موضوعی که نشان می شدهسپردهسرمایه 
؛ زیرا هر دو، ارائه حساب ایام وکالت از سوی وکیل را لازمه عقد استمدنی  گذارقانون

 وکالت( بیان شد. تر )در ذیل وصف دوم عقداند که شرح آن پیشوکالت دانسته
ی ابتنابر مبنی گذارقانونتواند اقدام انگیز است و میبرتأمل رابطه نیا درمطلبی که 

 ،های عقد وکالت را تا حدودی مخدوش کنددار بر پایهگذاری مدتهای سرمایهحساب
گذار، سهم این است که در عمل بانک برای معافیت از ارائه حساب به شخص سرمایه

کند ماهانه به وی تأدیه می صورتبهنهایی وی از سود حاصل را در قالب اقساطی معین 
تا در پایان مدت، مستغنی از ارائه صورت مالی به شخص باشد و بدین ترتیب، تنها 

ای ک آن باشد. در پاسخ به همین اشکال است که عدهضامن استرداد اصل سرمایه به مال
دار و در مقام گذاری مدتبدون ورود به ماهیت حساب سپرده سرمایه نظرانصاحباز 

اند. بدین ، آن را در قالب عقد قرض تحلیل کردهالحسابیعلسنجی سودهای ماهیت
وتصرف در مال دخلبر اعمبنی گذارهیسرمامعنی که پس از صدور اذن و نیابت از جانب 

کنند. بدین ترتیب که در ضمنی اقدام به انعقاد عقد قرض می طوربهسرمایه مالک، طرفین 
 هیتأد گذارهیسرمابه « الحسابیعلسود »های زمانی مشخص، مبلغی تحت عنوان بازه
 مؤجلبا سررسید دین  توأم ازقضای که گذارهیسرماشود. آنگاه در پایان مدت قرارداد می
گذار )ناشی از عقد قرض( نیز هست، حصه وی از سود حاصل با دین وی در اثر مایهسر
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(. پذیرش این نظر 254، ص. 1397) موسویان و میثمی، شود عقد قرض تهاتر می
گذاری )عقد ی سپرده سرمایههاحسابتواند به میزان زیادی از آسیب مبنای قانونی می

ست که در برخی وکالت( جلوگیری کند. ملاحظه نهایی در این زمینه اما درباره اشکالی ا
ی از گذارهیسرماهای ی مربوط به حقوق بانکی و در مقام خارج کردن حسابهانوشته

ذیل عقد وکالت مطرح شده است و آن اینکه، شخص وکیل در تصرفات خود به نام 
شود که مشاهده می هابانککند حال آنکه در رویه خویش و به حساب موکل اقدام می

قانون عملیات بانکی بدون ربا( نسبت به  3 بانک در اعمال حقوقی )موضوع تبصره ماده
کند و بر نیابتی بودن معامله تصریح نمی عنوانچیهبهکند و سرمایه، بسان مالک عمل می

ا کنند و با این ذهنیت در ایجاد بنای حقوقی باشخاص ثالث نیز بانک را اصیل قلمداد می
شوند، اما باید از این برداشت ظاهری چشم پوشید و با دقتی دوچندان، ایشان همراه می
این ماده،  موجببهقانون مدنی را مورد فحص و کاوش قرارداد؛ زیرا  196مفاد ماده 

بر تصریح وکیل بر نیابتی بودن معامله وجود ندارد و اثر تصریح در اصولاً ضرورتی مبنی
سنجی حساب رف به مرحله اثبات است حال آنکه مقوله ماهیتاین حالت، تنها منص

و بدین ترتیب، خروج اشکال  است، ناظر به مرحله ثبوت دارمدتی گذارهیسرماسپرده 
 مطروح )به شرح فوق( از مورد بحث، از باب تخصص خواهد بود.                                                     

وکیل در برابر موکل خویش بر وسیله است، اما اساساً سپردن گفته شد که تعهد  (2
، گذارکه سرمایه استاصل سرمایه از سوی مالک به بانک، مبتنی بر این ملاحظه اساسی 

برای حفظ  نانیاطم قابلی مأمنوجوی است و بدین ترتیب، در جست زیگرسکیر
تخصص  داشتن نظر دربرد و با ارزش سرمایه نقدی خویش به ساحل امن بانک پناه می

و بانک نیز به اعتبار همین تخصص،  سپاردیمو مهارت بانک، سرمایه خویش را به او 
کند. سود حاصل از به جریان انداختن سرمایه نقدی تعهد می عنوانبهپرداخت مبلغی را 

؛ عنصری که مقرون شودیمیاد « تضمین نتیجه»ت که از آن به این موضوع همان اس
صریح و چه تلویحی، موجب تغییر موضع وکیل از  طوربهشدن آن با هر قرارداد چه 

جایگاه منکر به جایگاه مدعی )و در ضمن دعوای مطروحه به طرفیت وی به خواسته 
که مشابه آن در جبران خسارات ناشی از تلف یا منقصت عین( خواهد شد؛ موضوعی 

شود. بر پایه قانون تجارت دیده می 386 در ذیل ماده ونقلحملمبحث ضمان متصدی 
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 8 قانون عملیات بانکی بدون ربا و نیز ماده 4 در ماده گذارقانونهمین استدلال، 
 ، بانک را ضامن اصل سرمایه مالک مقرر داشته است.2اجرایی فصل  نامهنییآ

، مصداقی از گذارهیسرماکه اعطای وکالت به بانک از سوی  اندبرخی اشکال کرده (3
قانون مدنی تنها ظاهر در اداره اموال  661ماده  موجببهمصادیق وکالت مطلق است که 

اعمال حقوقی بانک نسبت به سرمایه مالک موضوعی است ورای  آنکهحال استموکل 
قانون عملیات بانکی بدون ربا نیز گواه کلام  3 نگاهی اجمالی به تبصره ماده ازقضااداره آن. 

فوق است؛ زیرا اعمال حقوقی یادشده در آن ماده )مضاربه، مزارعه، مساقات، جعاله، سلف 
با وکالت مطلق که مقتضی اذن در اداره است، تأمین  قهراً و...( محتاج به بسط یدی است که 

چون صراحت لازم درباره افراد و  نخواهد شد. باید توجه داشت که اساساً در وکالت مطلق،
اموال محدود  اداره کردنآن را به  گذارقانونمصادیق عام وجود ندارد، در تعبیر اراده موکل، 

در قرارداد منعقده میان طرفین،  کهازآنجا. پس (231-222، صص. 1394ثانی،  ) شهیدکندمی
ربا در بازارهای پولی  بدونی سپرده طبق قانون عملیات بانکی ریکارگبهصریح بر  طوربه

گیرد، اساساً وکالت مطلق منتفی است شود یا اراده تلویحی طرفین بدان تعلق میتصریح می
شود؛ زیرا وکالت تفی مینیز من« صرف اداره سرمایه»بر آن، ظهور عقد در اذن مبنی تبعبهو 

مطلق، وکالتی است که از حیث متعلق، خاص و از حیث تصرف، مطلق باشد حال آنکه در 
 به شرحرو اشکال مطروحه . ازایناستفیه، هم متعلق و هم تصرف، هر دو خاص  ما نحن

دار بر پای ی مدتگذارهیسرمافوق نیز خالی از وجه است و خللی در ابتنای حساب سپرده 
 (.192 ، ص.1363کند )میرزای قمی و محمد تبریزی،قد وکالت ایجاد نمیع

 گیرینتیجه

کردن قواعد  در حاکم 599 مدنی در ماده گذارقانوندر نگاه کلی، ایرادات وارد بر موضع 
گذار که قهراً سبب گذار به قواعد عقد وکالت عقد مضاربه بر روابط حقوقی بانک سرمایه

 قانون عملیات بانکی بدون ربا شده است، به شرح زیر است. 3در تبصره ماده 

قانون عملیات  3ماده در تبصره  شدهینیبشیپتجارتی نبودن اعمال حقوقی ( الف
مضارب، مکلف به انجام دادن آن شده است،  عنوانبهبانک  سیتأسبانکی بدون ربا که 

شود می استفادهجعاله و...  ،سلف ،مشارکت ،مزارعه ،مساقات ،در اموری مانند مضاربه
ی تجارتی ذاتی هایتفعالاز اعمال حقوقی مزبور با ماهیت  کیچیهکه اساساً ماهیت 
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قانون تجارت منطبق نیست. به دیگر بیان، محل تحصیل سود حاصل،  2موضوع ماده 
گفته شد شرط مضاربه تلقی شدن پیمان این است  آنکه حال ستیناعمال تجارتی ذاتی 

رو ماهیت حساب سپرده که سرمایه مالک در مسیر عمل تجارتی مصروف شود. ازاین
 .ستینبا ماهیت عقد مضاربه یکسان  دارمدتی گذارهیسرما

گفته شد، تعیین حصه مشاع از سود حاصل برای هریک از  لیتفصبهکه ب( چنان
در  آنکهحالاست  دادهرخرابطه حقوقی  شدن یتلقمتعاقدان شرط لازم برای مضاربه 

قانون عملیات  5 ، حسب تصریح مادهدارمدتی گذارهیسرمای سپرده هاحسابمورد 
، تعیین حصه مشاع به شرح مقرر در 2فصل  نامهنییآ 10 بانکی بدون ربا و نیز ماده

ی هاتیفعال، منابع حاصل از تینهاقانون مدنی منتفی است و در 549 و 548مواد 
قانون مرقوم( متناسب با مدت و مبالغ  3 در تبصره ماده ررمقاقتصادی بانک )به شرح 

کل وجوه ی و رعایت سهم منابع بانک به نسبت مدت و مبلغ در گذارهیسرماهای سپرده
در این عملیات تقسیم خواهد شد. به دیگر بیان، سود سرمایه ثابت  شدهگرفتهکاربه

 است و هیچ ارتباطی با میزان سود و زیان ناشی از کارهای بانکی ندارد.
ی هاهیپای این عقد بر ابتنا واسطهبهتر بیان شد، مال مورد مضاربه که پیشج( چنان

شود و بدین ترتیب، لازم است ایجاد می شرکایک از شرکت مدنی، در ملکیت مشاع هر
به بعد قانون مدنی( به نمایندگی از سوی  576 مواد)مدیر مأذون  عنوانبهتا بانک 

این را به اثبات  برخلافرویه عملی، ترتیبی  آنکه حالکند  اقدامصاحبان سرمایه 
وقی که نسبت به مال در ضمن اعمال حق هابانک اساساً که  دهدیمرسانده است و نشان 
کنند و اقدام نمی هاحسابدهند، به نمایندگی از طرف صاحبان مورد مضاربه انجام می

و صاحبان سرمایه نیز حسب مدلول  خواهندیمنتایج و آثار این معاملات را برای خود 
یکی از قراردادهایی که بانک نسبت به  ،قانون عملیات بانکی بدون ربا 3 تبصره ماده
کند، عقد مضاربه است. در این وضعیت، تحصیل سود ورد مضاربه منعقد میمال م

بانک در  اساساً است و  داده رخمستند به فعالیتی خواهد بود که از جانب مضارب دوم 
الاصول، مستحق هیچ رو علیعملی انجام نداده است. ازاین گونهچیهاین حالت، 

 اهد بود. ی نخوالمثلاجرتهیچ  ای از سود حاصل یاحصه
میان بانک و  داده رخی رابطه حقوقی ابتنابا قاطعیت  توانیمحسب آنچه بیان شد، 

جوی ی عقد مضاربه را رد کرد. بدین ترتیب، لازم بود تا در جستهاهیپابر  گذارهیسرما
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عملیات بانکی بدون ربا در وکالت  گذارقانونماهیت واقعی این رابطه، به بررسی موضع 
نامیدن این رابطه حقوقی بپردازیم. دستاورد کوشش ما در اثبات این موضع از طریق 

 .استزیر  به شرحنظریه وکالت( ) گویی مستدل به ایرادات وارده از سوی مخالفانپاسخ
 گذار بهبودن وصف جواز عقد وکالت و لزوم پایبندی سرمایه الجمعةمانع نخست:

ضمنی  طوربه توانندیمرابطه حقوقی با بانک که در مقام پاسخ بیان شد اساساً متعاقدان 
بر ی بازه زمانی مشخص در ضمن عقد وکالت، اراده خویش مبنینیبشیپو در قالب 

پایبندی تام و تمام به مفاد قرارداد را ابراز کنند و در این مسیر نیازی به پایبندی به 
. بدین ترتیب، نیازی نیست تا متعاقدان عقد رسدینمی سنتی موجود به نظر هاقالب

که گونه بلکه همان وکالت یا عدم عزل و استعفا را در ضمن عقد لازمی شرط کنند،
بر پایبندی ، کافی است تا اراده ضمنی یا تلویحی مبنیداردیمبیان عروه مرحوم صاحب 

 عقد اصلی وکالت درج شود.طرفین به رابطه حقوقی بناشده در ضمن 
بودن ماهیت اذنی عقد وکالت و انفساخ آن به موت یا حجر موکل با  الجمعةمانع :دوم

که در مقام پاسخ بیان  هیمشاراٌلگذار و بانک ولو با موت یا حجر بقای رابطه حقوقی سرمایه
وازم و آثار انحلال عقد وکالت در فرض موت یا حجر احد متعاقدان را از ل چنانچهداشتیم، 
ی آن بر اذن و اباحه بدانیم و همه چیز را به حکومت اراده بازگردانیم، لاجرم باید این ابتنا

مطلب را نیز پذیرا شویم که دو طرف، همچنین توان آن را دارند که پیمان خویش را 
 کنند و برای پس از مرگ و حجر خویش نیز نگاه دارند. ریناپذانحلال

بر بازپرداخت اصل سپرده بودن ید امانی وکیل با تعهد بانک مبنی الجمعةمانع :سوم
سپارش اصل  اساساً( که در مقام پاسخ بدین اشکال نیز چنین بیان شد که المالرأ )

 گذارهیسرماکه  استسرمایه از سوی مالک به بانک، مبتنی بر این ملاحظه اساسی 
برای حفظ ارزش سرمایه  نانیاطم قابلی مأمنوجوی است و در جست زیگرسکیر

تخصص و مهارت  داشتن نظر دربرد و با نقدی خویش به ساحل امن بانک پناه می
و بانک نیز به اعتبار همین تخصص، پرداخت  سپاردیمبانک، سرمایه خویش را به او 

کند. این سود حاصل از به جریان انداختن سرمایه نقدی تعهد می عنوانبهمبلغی را 
؛ عنصری که مقرون شدن شودیمیاد « تضمین نتیجه»موضوع همان است که از آن به 

صریح و چه تلویحی، موجب تغییر موضع وکیل از جایگاه  طوربهآن با هر قرارداد چه 
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منکر به جایگاه مدعی )و در ضمن دعوای مطروحه به طرفیت وی به خواسته جبران 
د شد؛ موضوعی که مشابه آن در مبحث خسارات ناشی از تلف یا منقصت عین( خواه

شود. بر پایه قانون تجارت مشاهده می 386در ذیل ماده  ونقلحملضمان متصدی 
 8 قانون عملیات بانکی بدون ربا و نیز ماده 4 در ماده گذارقانونهمین استدلال، 

 بانک را ضامن اصل سرمایه مالک مقرر داشته است. ،اجرایی فصل دوم نامهنییآ
، گذارهیسرمااند که اعطای وکالت به بانک از سوی برخی اشکال کرده :چهارم

قانون مدنی تنها ظاهر در   661 ماده موجببهمصداقی از مصادیق وکالت مطلق است که 
اعمال حقوقی بانک نسبت به سرمایه مالک، موضوعی  آنکهحال استاداره اموال موکل 

در وکالت مطلق، چون صراحت لازم  اساًاساست ورای اداره آن. باید توجه داشت که 
اداره آن را به  گذارقانوندرباره افراد و مصادیق عام وجود ندارد، در تعبیر اراده موکل، 

در  کهازآنجارو . ازاین(222-231، صص. 1394ثانی،  ) شهید کنداموال محدود می کردن
ی سپرده طبق قانون عملیات بانکی ریکارگبهصریح بر  طوربهقرارداد منعقده میان طرفین، 

گیرد، شود یا اراده تلویحی طرفین بدان تعلق میربا در بازارهای پولی تصریح می بدون
صرف اداره »بر آن، ظهور عقد در اذن مبنی تبعبهوکالت مطلق منتفی است و  اساساً
شود؛ زیرا گفته شد وکالت مطلق، وکالتی است که از حیث متعلق، نیز منتفی می« سرمایه

فیه، هم متعلق و هم تصرف، خاص و از حیث تصرف، مطلق باشد حال آنکه در ما نحن 
ت و خللی در فوق خالی از وجه اس به شرحرو اشکال مطروحه . ازایناستهر دو خاص 

 کند.دار بر پای عقد وکالت ایجاد نمیی مدتگذارهیسرماابتنای حساب سپرده 
اصل انحصاری بودن  به توجه باگفت  توانیم ختام حسن عنوانبهدر پایان و 

در چهارچوب عملیات بانکی  ولوی را داربنگاهعملیات بانکی و اینکه بانک، حق 
 نیبدبه این حوزه بوده است تا  هابانکی هدف، منع ورود اگونهبهاسلامی ندارد، 

در نظریه  ترمحتملبانک از جایگاه خود جلوگیری کند، اما فرض  دور شدن، از قیطر
ی گرواسطهوکیل بودن بانک، نقش اصیل آن یعنی  رسدیم به نظرکه  است وکالت این

، وکیل بودن انبی گریدند. به کاحیا می گریبار درا که در بانکداری متعارف وجود دارد، 
شود تا همان کارکرد سنتی آن، این بار در ی سبب میگذارهیسرماهای بانک در سپرده

 چهارچوب عقود اسلامی حفظ شود. 
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