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کاربردسازی آیات الاحکام عقد ابضاع در 
 بانکداری بدون ربا

 27/12/1401تاریخ پذیرش:  07/08/1401تاریخ دریافت: 

 ***مهدی زمانی**رحیم سیاح*فرحناز رضایی  __________________________________ 

 چکیده
خلاف  اقتصادى در جهت تغییر نگرش به تسهیلات بدون ربا برامروزه عقود اسلامی از ابزارهای فقه 

ی بر رویه ها و تحلیل اقتصادی حقوق مبتنباشد. با تأکید بر رویه عملی بانکبانکداری متعارف یا مرسوم می
دهنده این مهم است که بانک عموماً در پی آن است میزان معینی از سود را بدون توجه به نتایج قضایی نشان

به دست آورد که اشاعه چنین تفکری معامله منعقده را به سوی معامله ربوی با تصور ابهام در توزیع  واقعی
 شده مورد تأییدکند که عمل حقوقی واقعدهد و این تصویر را ایجاد میسود میان عامل و بانک سوق می

شناسی و مفهومتحلیلی در صدد است ضمن بررسی -فقه و قانون مدنی نیست. پژوهش به روش توصیفی
رخی ایرانی، شاخصه عدم کارایی ب-معارفه عقد ابضاع در تجهیز و تخصیص منابع پولی بانکداری اسلامی

الفقاهه ناصواب و ناکامی بانکداری بدون ربا در عمل به دلیل درک گرایی را تبیین و شمّواقع عقود بر مبنای
لزم رفت از این معضل مسترسد برایند برونمی را تحلیل کند. به نظر نادرست از کارکرد و وظایف عقود

های مغفول آیات الاحکام )کنز العرفان( و احکام القرآن واکاوی ظرفیتساختارآفرینی در اجرا با محوریت 
پدیده  هایجبران نارساییبا  انگاری عقد ابضاع در بانکداری بدون ربا )جصاص( با کاربردسازی و فایده

 .باشدبا تأییدگری موضع فقه اقتصادی و قانون مدنی می از طریق ایجاد تسهیلات کژمنشی به کارایی عقود
 .عقد ابضاع، بانکداری اسلامی، بانکداری بدون ربا، آیات الاحکام و احکام القرآن :واژگان کلیدی

                                              
 دانشگاه آزاد اسلامی، رامهرمز، ایران.  گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی، واحد رامهرمز،   دانشجوی دکتری  .*

Email: rezaei.farahnaz54@gmail.com.     
**. استادیار مدعو گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی، واحد رامهرمز، دانشگاه آزاد اسلامی، رامهرمز، ایران و     

 .       .             )نویسنده مسئول(عضو هیئت علمی دانشگاه صنعت نفت، دانشکده نفت اهواز 
Email: sayah_rahim@yahoo.com.  

. استادیار مدعو گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی، واحد رامهرمز، دانشگاه آزاد اسلامی، رامهرمز، ایران     ***

              و استادیار گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی، واحد ایذه، دانشگاه آزاد اسلامی، ایذه، ایران.

Email: Mehdizamani3236@gmail.com. 
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 .JEL: A10  ،B26 ، ،B12 ،E00 بندیطبقه

 مقدمه

 تأمل قابلی امسئلهو ایجاد بانکداری اسلامی با اعتقاد به حرمت اخذ ربا  اسلامیموضوع عقود 

دانان قوق. بر اساس نظر حکس پوشیده نیست هیچ بردر تشریع فقه اقتصادی که اهمیت آن  است

بگذارد  دیگریر اختیار را برای تجارت دای ی سرمایهابضاع عبارت است از اینکه شخصاسلامی، 

 دباشد یا هیچ شرطی در عقد ذکر نشوگذار نِ سرمایهحاصل از آن تنها از آبا این شرط که سود 

چنین عقود تبرعی علاوه بر  .(۶0۵ص، 1ج، ق1404طباطبایی کربلایی،  /94، ص3تا[، ج)کاظمی، ]بی

کارایی مادی، تأثیرات معنوی در سطح جامعه اسلامی دارد. در گذشته نیز چنین عقودی برای 

 .(247، ص14ق، ج1414 علامه حلی،)یم مرسوم بوده است رفع مشکلات افراد یت

کاربردسازی عقود » ،ل دارای کاربرد فراوان در فقه و حقوقئاز مسا کییافزون بر این 

از  متعددی برانگیزفقه دارای مباحث بحثدر حوزه  کهاست « اسلامی در بانکداری اسلامی

حقوق ایران، بحث مستقلّى با عنوان در فقه و همچنین  باشد؛می بانکداری بدون ربا جمله

برای ممانعت از اشتباه در تشخیص مبادی تصوری و استحکام  لذا است؛ ابضاع نیامده

 و نیازمند تحقیقاتی است که بررسی ابعاد فقهی معاملات در معرض خطر شرعی و قانونی،

 خلأ موجود را برطرف سازد. حقوقی

د ابضاع شناسی عقمفهومبه در اوان جستار  سیر مطالب نوشتار پیش رو این گونه است که

یم ظر افکننشرایط تحقق آن مبتنی بر آیات و روایات  به اعتنا کنیم و الاحکامبا تکیه بر آیات 

نحوه استعمال عقود اسلامی در بانکداری اصلی بر  یاهبا استمداد از تراث فقهی، انتقاد و

ها کاررفته در بانککارایی عقود بهعث عدمنامتناسب با هایاسلامی را که امروزه با برداشت

های ایدئال فرضی، خیالی و ذهنی گردیده است، وارد کنیم و افزون بر و تبدیل آنها به قالب

های ظرفیتساختارآفرینی در عقود جدید و منطبق با بانکداری اسلامی با محوریت این 

 .کنیم طرح مغفول آیات الاحکام در عرصه بانکداری اسلامی را

تحلیلی و روش گردآوری اطلاعات مبتنی بر مطالعات -پیش رو توصیفی تحقیقلذا 

یین و موضوع تب ،داناناست که با امعان نظر فقها و حقوقای و تحلیل منابع موجود کتابخانه
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های های اطلاعاتی، شبکهبرداری، بانکابزارگردآوری اطلاعات از طریق فیش د.شوتشریح می

 افزارهای تخصصی است.کامپیوتری و استفاده از نرم

 پیشینه تحقیق

عقد ابضاع از عقود در متون اسلاف فقهاست، با این وجود در سایت ایرانداک و  اینکهبا

های وجو در شبکها محقق در جستای با این عنوان مشاهده نگردید؛ امنورمگز، مقاله

 پردازد:کامپیوتری به اطلاعاتی در این زمینه رسیده که در ذیل به بررسی آنان می

بررسی عقد ابضاع در فقه و حقوق »( در پژوهشی با عنوان 1399) مهرمهدی کیان -1

. ته استشناسی پرداخبه تبیین موضوع فقهی عقد ابضاع با محوریت مفهوم« خصوصی ایران

شده در عقد ابضاع است که هرچند از های مطرحاین اثر فاخرترین مورد در بین پژوهش

لحاظ موضوعی با مقاله پیش رو دارای اشتراکاتی است، از جهت نقص در بررسی فقهی و 

حقوقی و اینکه صرفاً بررسی فقهی موضوع را مد نظر داشته، مضاف بر این، محور پژوهش 

 باشد، با مقاله مذکور افتراقر بانکداری اسلامی به عنوان نوآوری میما استفاده از این عقد د

 موضوعی دارد.

قانون عملیات بانکداری بدون ربا و »( در پژوهشی با عنوان 1384) بختیاری صادق -2

انتشار یافته، در تلاش  ۵3شماره  های اجتماعی اسلامیپژوهشکه در نشریه « چالش مفاهیم

های بانکداری بدون ربا را تبیین نماید. افزون بر این بیان نماید که برخی عقود بوده چالش

برای استفاده در بانکداری اسلامی مناسب نیستند. این پژوهش هرچند از جنبه دیدگاه با 

منتهی به وضع عقدی موضوع مقاله برابری دارد، ایجاد راهکاری بدون نقص اکتسابی که 

فقهی منطبق بر بانکداری بدون ربا گردد، از دستاوردهای پژوهش ماست و در هیچ مقاله، 

 نامه و کتابی وجود ندارد.رساله، پایان

 قرارداد در ضمان شرط بطلان»( در پژوهشی با عنوان 1393) سعدی علیحسین -3

، اسلامی حقوق و فقه هایشپژوه فصلنامهاسلامی در  بانکداری که در «بانکی مضاربه

باطل است؛ لذا  مضاربه قرارداد در ضمان شرطدارد که درج شده است، مقرر می 37شماره 

بدون رباست. این موضوع هرچند از  اسلامی بانکداریاین نگرش، باعث اضرار مضاربه به 

مجاری فرعی با موضوع پژوهش پیش رو دارای اشتراکاتی است، از منظر کلی دارای افتراقات 
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در مضاربه  ضمان شرطموضوعی و تشخیصی هستند؛ زیرا استدلال مقاله ما براین مبناست که 

ی ر و محور اصلصحیح بوده و عدم کارایی مضاربه در تحقق بانکداری به دلیل نواقص غی

مضاربه در عدم یکسانی مفهومی با عقود بانکی غیر رباست؛ لذا با پذیرش این قید، عقد  تنش

 نماید.ابضاع برابری و یکسانی مطلقی با بانکداری بدون ربا و فقه الاقتصاد ایجاد می

های مغفول آیات الاحکام در واکاوی ظرفیت»این پژوهش، در تنقیح موضوع  مطالبسیر 

موضوع آن مد نظر است. افزون بر  عمومیت و جامعیتبا رویکرد « ه بانکداری اسلامیعرص

این پایۀ بحث بر استظهار از آیات الاحکام و احکام فقهی مبتنی بر روایات مخصوص و بیان 

ر د« عقد ابضاع»شدن نقش آرای اندیشمندان اسلامی استوار است. در ابتدا برای مشخص

 ی و بانکداری اسلامی بدون ربا، ناگزیر باید با مفهوم آن آشنا شد.تشریع احکام فقه اقتصاد

 . مفاهیم تمهیداتی عقد ابضاع در فقه و حقوق موضوعه ایران    1

 سازد. هر یک از اینمواجه می در لغت و فقهما را با تعاریف بسیارى  حاضربه ادبیات  احاله

 ر تشریع عقود اسلامی دارد.د تریافزونتأکید  «عقد ابضاع»تعاریف، بر جهتی از 

 شناسی عقد ابضاع. نگاهی به مفهوم1-1

معرفی شده  کردنچیزی را سرمایهو  ساختنبضاعتلغت دهخدا ابضاع به معنای  فرهنگدر 

 هاشمی)شود از ابضاع به استبضاع نیز تعبیر می. شایان ذکر است (248۵تا[، ص)دهخدا، ]بیاست 

ء بضاعۀ و و هو جعل الشی. »(23۶، ص2جق، 141۵ انصاری، /384، ص1، ج1382 شاهرودی،

جمعی )؛ یعنی دادن مال و سرمایه به دیگری برای تجارت است «البضاعۀ قطعۀ من المال یتجّر بها

  .(4۵۵ص، 10ج ،1387کلینی،  /31ص، ق1413عاملی،  /28ص، 11ج، ق1423از پژوهشگران، 

ست از اینکه کسى مالى را به دیگرى براى ا عبارت هااصطلاح فقدر ابضاع افزون براین 

، 2ق، ج1417شهابی، ) آنکه عامل را در سود حاصل بهره و سهمى باشدتجارت بدهد بى

، 2، ج13۶2جرجانی،  /11، ص1379/ مروج، ۵۵0، ص4، ج1382 هاشمی شاهرودی، /134ص

. برخی فقها وجه وصفی (1۵صق، 1429 حماد،/ ۵3، ص17ق، ج1414 علامه حلی، /183ص

 ابضاع و :و یجوز إبضاع ماله و هو أن یدفع إلى غیره و الربح کلّه للیتیم»مذکور را برای یتیم، 

 «باشد میتی یبرا آن سود آن عبارت است از دادن مال به دیگری و تمام و است زیجا مال

 حلی، علامه/ 11۶، ص1۶ق، ج1419 حسینی عاملی،/ 217، ص3ق، ج141۵رازی )جصاص(، )
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 /111، ص۵جتا[، ]بی حسینی عاملی،)و کودک  (13۶، ص2جق، 1413 ،هم /۵43، ص2جق، 1420

د شهی) مسالک الافهامدانند. شهید ثانی نیز در کتاب جایز می (477، ص3ق، ج1429 انصاری،

، ۵ق، ج1414، محقق کرکی) جامع المقاصددر  محقق کرکیو  (34، ص4ق، ج1413ثانی، 

 کنند که برایفقها لفظ بضاعه را بر مالی اطلاق می .اندمهم تأکید ورزیده بر این (191ص

کنند؛ ولی به صورت مطلق به آن بضاعه کردن باشد و ابضاع را بر ذات عقد حمل میتجارت

ای هتوان ابراز نمود که ابضاع نمونبه عبارتی می. شودشود و از آن اراده عقد ابضاع میگفته می

 .(17۶، ص۵ق، ج1421یزدی، )است از عقد مضاربه 

 . مشخصات عقد ابضاع1-2

از آنجا که ابضاع از دو طرف تشکیل شده و مستلزم تصرف  :بودنالف( ابضاع از لحاظ عقد یا ایقاع

مل با بندند که عادر آنچه در سلطه دیگری است، به این شکل که طرفین با یکدیگر قراردادی می

 گردد. در آن جاری می عقود عمومی احکام و عقد است سرمایه مالک تجارت نماید، ابضاع

 یک از مالک و ابضاع عقدى است جایز که هر عقد ابضاع از لحاظ لازم یا جایزبودن: ب(

عقد ابضاع از عقود : العقود الجائزة کانت من البضاعۀ لماّ أنّ» :کنندرا فسخ  توانند آنعامل مى

ق، 1414/ خویی، 217، ص1، ج1382 شاهرودی، هاشمی/ 2۵1، ص138۵سیفی، )« جایز است

توان با البته می .(90، ص3تا[، ج/ کاشانی، ]بی29، ص11جق، 1423، جمعی از پژوهشگران /38ص

فالبضاعۀ و إن کانت جائزة »ایجاد شرط، عقد ابضاع را از عقد جایز به عقدی لازم مبدل ساخت 

که عقد ابضاع عقدی جایز است مگر این: فی نفسها، إلاّ أنهّا تصیر لازمۀ بعرض الشرط و لا منافاة

 بر این اساس مالک به دلیل. «با آوردن شرطی آن را لازم کرد که این شرط منافاتی با عقد ندارد

 .(2۵1، ص138۵)سیفی، وفای به شرط، اجازه فسخ عقد ابضاع را ندارد 

کننده کسی است که در عقد ابضاع ایجاب پ( عقد ابضاع از لحاظ نحوه ایجاب و قبول:

کننده کسی است که صیغه قبول گیرد و قبولتحت تصرف او صورت می موضوعقرارداد در 

 . (37ق، ص1408)سعدی، « فی الابضاعِ الإیجاب من المالک، و القبول من العامل»نماید: را انشا می

 . ارکان عقد ابضاع1-3

عقد ابضاع بیان گردید، ابضاع دادن مال براى تجارت به عامل بدون  تعریفکه در چنان

گذار است؛ بنابراین در چنین درنظرگرفتن سود براى عامل و پرداخت همه ربح به سرمایه
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پردازد، گذار مبضَع و شخصی که به کسب و تجارت میالمال بضاعه، به سرمایهعقدی به رأس

 .(۶، ص1400مهر، / کیان1۵ق، ص1429)حماد، گویند مستبضِع می

 ای بانکی: تطبیق عقد ابضاع با عقود مشارکتی و مبادله1جدول 

 عامل گذارسرمایه لازم یا جایز عقد یا ایقاع 

عقود مشارکتی 

 )مضاربه(
 اشخاص بانک جایز   عقد

 بانک اشخاص جایز   عقد ای )جعاله(عقود مبادله

 اشخاص بانک جایز   عقد ابضاع

ه ای بانکی باید اظهار داشت کتطبیق عقد ابضاع با عقود مشارکتی و مبادله ارتباطدر 

ها و قراردادهای نحوه عملکرد بانک مفهوم این عقد با دیگر عقود تا حدودی برابری دارد؛ اما

ده شکند که عمل حقوقی واقعاین تصور را ایجاد می گذار و عاملسرمایه منعقده در خصوص

نظر قانون مدنی نیست؛ لذا اگر ارکان عقود به رسمیت شناخته نشوند  مضاربه و جعاله مورد

دهنده و عامل و انجام کننده مالگذار )مالک( به عنوان پرداختسرمایهو تطبیق حقوقی 

گیرد. از تجارت مورد نظر واقع نگردد، استحکام نظام معاملات در معرض خطر قرار می

مشخص شرعی و قانونی منعقد شوند و بنابراین  هایطرف دیگر، معاملات باید در چارچوب

که قانون مدنی  مقرراتیاگر عنوان این عمل حقوقی را مضاربه، جعاله و ابضاع بدانیم، همه 

تر از آن شرع مقدس تعیین کرده است، باید رعایت گردد. در غیر این صورت عمل و پیش

در  .هر گونه اثر حقوقی استبودن فاقد شده باطل و در فرض ما به جهت ربویحقوقی واقع

گیرنده و گذار )جاعل( اشخاص وامسرمایه ای )جعاله(عقود مبادلهتحلیل جدول فوق در 

کند کار مذکور در قرارداد را تعهد می دادنمحسوب گردیده و انجام بانکِ طرفِ قرارداد، عامل

پردازد؛ چنین تصوری در امکان واقع می بانک به اقساطی قرارداد را طی ، جُعلو جاعل

 ادامه موارد نقضی بیان خواهیم نمود.تصوری نارواست. در ارتباط با عقود مشارکتی در 
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 بخشی به عقد ابضاع. ادله محرزه مشروعیت2

ل که در ذی باشدمی محرزه قایلان به مشروعیت عقد ابضاعاز دلایل مطروحه و  الاحکامآیات 

 توضیحاتی در این ارتباط بیان خواهیم نمود.

 . آیات مشروعیت عقد ابضاع2-1

ورت اختصاصی در بیان مشروعیت عقد ابضاع آمده است، الف( یکی از مواردی را که به ص

 یَعرْفُِونَها لَعلََّهُمْ رِحالِهِمْ فِی بِضاعَتَهُمْ اجْعلَُوا لِفِتْیانِهِ الَوَ ق»اشاره کرده است:  کنز العرفانکتاب 

پس از  نونکه اک  یوسفحضرت . (۶2)یوسف:  «یَرْجِعُونَ لَعلََّهُمْ أَهْلِهِمْ إِلى انقَْلَبُوا إِذاَ

در میان انبوه  ،ل آمده بودیهاى دیگر به حکومت مصر نارهایى از کید برادران و آزمایش

کسانى که براى دریافت سرانه طعام به مصر آمده بودند، برادران خود را شناخت و به مأمور 

رون در د ،توزیع طعام دستور داد که آنچه را که از آنان در مقابل تحویل طعام گرفته بودند

د نبار دیگر به مصر باز گرد ،آنبار و اثاثیه آنها قرار دهند تا در بازگشت به مدین، با دیدن 

  .(204، ص1382 عمید زنجانی،/ 7۵، ص2، ج1373)فاضل مقداد، 

 خود بار . چون(۶۵یوسف: )« وَ لَمّا فَتحَُوا مَتاعَهُمْ وَجدَُوا بِضاعَتَهُمْ رُدَّتْ إِلَیْهِمْ»ب( 

 سرمایه این هستیم؟ چه طلب در پدر، اى گفتند اند.داده پس را شانسرمایه که دیدند گشودند،

 و بیاوریم غله خود کسان براى. (7۵، ص2، ج1373فاضل مقداد، )اند داده پس ما به که ماست

 گیریم. افزون شترى بار و کنیم حفظ را برادرمان

بر او   یوسفهنگامى که برادران حضرت  .(88یوسف: )« مُزْجاةٍ بِبِضاعَۀٍوَ جئِْنا »ج( 

ا ایم و بمان دچار تنگدستى شدهبزرگ ما و خانواده ،عزیز و سلطان گفتند اى ،وارد شدند

سهم ما را افزون نما و بر ما صدقه روا بدار که خداوند  ،ایمبضاعت اندک به دربار تو آمده

، 2ق، ج1417شهابی، / 7۵، ص2ج، 1373فاضل مقداد، ) دهندگان را سزاى نیک دهدصدقه

 .(173، ص1382 عمید زنجانی، /134ص

، 2ق، ج142۵حلی، )اند استناد کرده« ابضاع»بودن به این سه آیه بر مشروع فقهابعضی از 

وأظنّ أنّ آیات التجارة »دانند: . برخی مشروعیت را ظنی می(228ص ،7جتا[، / طیب، ]بی7۵ص

دلالت آیه بر . در مقابل برخی دیگر از فقها معتقدند (4۶۵تا[، ص]بیاردبیلى، ) «والوکالۀ أدلّ

ه اى در آیات قبل و بعد که بر ابضاع بمشروعیت ابضاع قابل مناقشه است و هیچ نوع قرینه
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با  رسدبه نظر می (20۵، ص1382عمید زنجانی، ) وجود ندارد ،ى اصطلاحى دلالت کندامعن

که مراد از این آیه وجوب وفاکردن در تمام عقود  (1)مائده: « اوفوا بالعقود»به آیه  استدلال

عقد ابضاع به دلیل اینکه مبضع و مستبضع خود را ملزم است، چه در لغت وچه در عرف، 

)جمعی از مؤلفان، الوفاست کنند و قراردادی نامشروع نیست، لذا عقدی لازمبه قراردادی می

 جارتىت اینکه مگر ،«مِنْکُمْ تَراضٍ عَنْ تِجارَةً تَکُونَ»به استناد آیه  همچنین. (91، ص۵1، ج1388

از جمله  تجارت هر نوع شامل دارد؛ پس تعمیم امکان باشد، شما رضایت مورد که باشد

 ،نسخ اصالت عدمتوجه به  باافزون بر این  .(20۵، ص3ج تا[،)نجفی، ]بیشود ابضاع نیز مى

درباره پذیرش . (9، ص1400مهر، / کیان183ص، 2، ج13۶2)جرجانی، دارد  یتابضاع مشروع

منطق فقه و حقوق در  استدلال به آیات در مشروعیت عقد ابضاع باید بیان نمود که

رهیز از گرایی حقوقی و پعقلتوجه به  در تفسیر فقهییکسان نیست؛ همچنین  گراییقانون

ذا ضروری است؛ ل فقهابندی حقوقدانان به اختلافات نظرهای عدم پایظاهرگرایی به معنای 

از نظریه  داند نه استفادهگذار برای تدوین قوانین صرفاً خود را ملزم به انطباق بر فقه میقانون

ده آن عقد ابضاع، استفا پذیرشبودن استدلال فقها در خاص. بر این اساس بر فرض ضعیف

 رسد.در حقوق ناموجه به نظر نمی

 . روایات مشروعیت عقد ابضاع2-2

رویم؛ عقد ابضاع باید گفت در این زمینه با دو دسته روایات روبه گرا و تأییدادله نقلدربا 

ی بر دانند. چنین روایاتروایاتی ابضاع را با کافر ذمی مکروه و ابضاع با مال یتیم را جایز می

 بخشی بر عقد ابضاع دلالت دارند.مشروعیت

 المسلم أن یشارک الذمی ولایبضعه بضاعۀ ولایودعه ودیعۀ و للرجللاینبغی »الف( 

 وى و امانت نزدش گذاردن مکروه استه دادن بنمودن با کافر ذمىّ و سرمایهشرکت«. المودة...

کافر دهند که با ه این است که مالى ب «ابضاعه»مقصود از  .(342، ص۵، ج138۵ ترحینی عاملی،)

طباطبایی  /38، ص14، ج13۶۶ ذهنی تهرانی،) ب مال دهدصاحه ربحش را ب ،آن تجارت نموده

 .(۶19، ص3ج، 1392 مشکینی اردبیلی، /273، ص۵ق، ج1423 خرازی، /1۵4ق، ص1423 قمی،

ابضاع  «....الیتیم إبضاع ماله و معناه دفعه إلى من یتجّر به و الربح کلّه للیتیم یجوز لولیّ» ب(

در . (117، ص2ق، ج141۶صافی، / 117، ص3ق، ج1417صاحب جواهر، ) با مال یتیم جایز است

Archive of SID.ir

Archive of SID.ir



 

ص
ف

ی 
لم

 ع
مه

لنا
ی/

لام
اس

اد 
ص

اقت
 

ی/ 
هش

ژو
ی پ

لم
 ع

اله
مق

از
دس

ربر
کا

یآ ی
ت

ا
 

اع
ض

د اب
عق

ام 
حک

الا
 ...

 

105 

خلاف  الظاهر أنّه لا الإبضاع بمال الیتیم» ارتباط با ابضاع با مال یتیم ادعای اجماع شده است:

ممکن است این پرسش مطرح گردد که ابضاع . (3۵8، ص2ق، ج1429انصاری، )« بین الفقهاء

 إن و المضاربۀ من نوع البضاعۀ»داشت که در پاسخ باید اظهار . کاررفته همان مضاربه استبه

در  . ابضاع جزئی از مضاربه و در بطن آن است.(۶۵2، ص2ق، ج1409)یزدی، « لها قسیمۀ کانت

 .توضیحات تکمیلی ارائه خواهد شد تطبیق عقد مضاربه و ابضاعقسمت بعد و 

 . واگرایی و همگرایی عقد ابضاع با عقود مشابه3

در این بخش نگارنده در صدد است جهت تبیین زوایای مغفول عقد ابضاع به نقاط افتراق و 

 آن با دیگر عقود بپردازد: اشتراک

 . تطبیق عقد مضاربه و ابضاع3-1

که کسى مالى به دیگرى بدهد که تجارت کند، به شرط اینکه  مضاربه عبارت است از آن

اهل حجاز به  .(119، ص1379/ انصاری، 291، ص1383)نراقی،  اى از انتفاع از او باشدحصّه

معاملۀ مزبور قراض گویند و وجه تسمیۀ معامله مزبور به قراض از آن نظر است که مالک 

، تا[داغی، ]بیقراچه)دهد که با آن معامله کند برد و به عامل میاى از مال خود را میقطعه

توان از شتراک مضاربه و ابضاع میاز نکات ا. (43۶، ص2، ج139۵ فیض کاشانی، /242ص

بودن بدون تعدی و تفریط یاد نمود. به تعبیر کردن با سرمایه و امینجایزبودن عقود، تجارت

. ابضاع (۶۵2، ص2ق، ج1409)یزدی، « لها قسیمۀ کانت إن و المضاربۀ من نوع البضاعۀ»دیگر 

رضه توان عمضاربه و ابضاع میجزئی از مضاربه و در بطن آن است. در واگرایی مفهومی عقد 

مالک: در مضاربه سود حاصل شده أن فی الأول الربح مشترک و فی الثانی لل»داشت که 

 اری،موسوی سبزو)« باشد و در ابضاع تمام سود برای مالک استمشترک بین مالک و عامل می

اموری  در. (30۵، ص12، ج1374/ حکیم، ۶1ق، ص1423 طباطبایی قمی، /274، ص19ق، ج1413

 .(1۵3، ص 4ق، ج1421)مغنیه، که در آنها مضاربه وجود دارد، ابضاع نیز قابل تصور است 

 . مطابقت عقد قرض و ابضاع3-2

قرض عبارت است از تملیک مال به دیگرى در برابر ضمانت پرداخت مثل یا قیمت آن 

 /۶79، ص3، ج1382 هاشمی شاهرودی،) شودگیرنده مىتوسط او که سبب اشتغال ذمّۀ قرض
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توان حسن تعلیل ابضاع و قرض و وجه اشتراک آن را می .(483، ص1391 طباطبایی حکیم،

 ، تخالفیوصفی شدن مشاهده نمود. البته علاوه بر همسانیدر عقدبودن و مجانی محسوب

تارة على ان یکون تمامه للعامل و هذا داخل فى عنوان القرض »شود که جزئی نیز رؤیت می

ض در قر«. ان بقصده و تارة على ان یکون تمامه للمالک و یسمى عندهم باسم البضاعۀان ک

ق، 1421صاحب جواهر، ) باشدتمام سود برای عامل است، اما در ابضاع رُبح از آنِ مالک می

علاوه بر . (18، ص1390 ای،پور قمشهاسماعیل/ 12، ص1379/ موسوی اردبیلی، ۶18، ص13ج

باشد، ولی و قرض عقدی لازم است و اینکه مستبضع امین می این ابضاع عقدی جایز

تواند گیرنده میافتراق دیگر را در دامنه تصرف متصور هستیم که قرض. گیرنده خیرقرض

مال نماید و نسبت به اع تصرفهر تصرفی انجام دهد؛ اما مستبضع فقط باید جهت تجارت 

سازی شده در قرض و سنجی شرط آمادهندر ارتباط با امکا. انگاری شده استغیر ممنوعیت

ابضاع که مقداری از مال مالک به عامل به عنوان قرض و میزانی از آن ابضاع و منفعتش برای 

عاملی، )مالک باشد، قابل توجیه است و تتبع در کتب فقهی هیچ گونه ایرادی وارد نیست 

  .(2۶۶، ص۶ق، ج1412

 . سنجش عقد ودیعه و ابضاع3-3

. وجه اشتراک (120، ص14، ج13۶۶)ذهنی تهرانی،  گرفتن در حفظاست از نایب عبارتودیعه 

احب ص» :گردندگیرنده امین محسوب میدر این است که مستبضع و ودیعهودیعه و ابضاع 

/ 91ق، ص1407فقیه، / ۶21، ص1ق، ج1404کربلایی،  طباطبایی)« البضاعۀ و الودیعۀ مؤتمنان

همچنین هر دو عقد اشتراکاتی در عقدبودن، جایزبودن،  .(309، ص1393مدرسی، 

تره توان در گسشدن دارند. افزون بر این، نقاط افتراق ودیعه با عقد ابضاع را میواقعمجانی

د توانگیرنده حق تصرف ندارد، اما مستبضع یا عامل می تصرف آنها به این صورت که ودیعه

 ید، مشاهده نمود.  برای تجارت از مال البضاعه استفاده نما

 . قیاس عقد وکالت و ابضاع3-4

طرفین عقد  .(27، ص3، ج1373 ذهنی تهرانی،) گرفتن در تصرّفبیاست از نا عبارتوکالت 

اند، جوهر ذات آنها با هم تفاوت دارد و هر یک ابضاع و وکالت هرچند مأذون در تصرف

 بودن و ایصالمجانیگردند. اما این دو عقد در جایزبودن، براى تأمین هدف خاصى منعقد مى
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د: انباشد، دارای وجه اشتراک منفعت حاصله از مال برای مالک در زمانی که وکیل تبرعی

 : ابضاع تجارت برای مالک و سود برایالعامل وکیل متبرّع اتجار ببضاعۀ للمالک ربحها وهو »

 /1۵ق، ص1429/ حماد، 2۵1ق، ص1428)سند، « مالک است و عامل مانند وکیل تبرعی است

 .(487، ص3ق، ج1422 الغطاء،کاشفآل

 مقایسه عقد تراست و ابضاع 3-5

دو معناى عام و خاص است در معناى عام آن به هر بنگاه صنعتى یا  داراىتراست  کلمه

ردد. گکند، اطلاق مىتجارتى که توسعه و اهمیت زیادى دارد و نفوذ انکارناپذیرى پیدا مى

تراست به معناى اخص عبارت است از اتحاد مالى چند بنگاه که تحت مدیریت واحد اداره 

ى و استقلال عمل حقوقى خود را به نفع اتحادیه از هاى عضو، شخصیت مالشوند و بنگاهمى

نظرنمودن از در تراست، مالک با صرف .(438، ص8ق، ج1431آبادی، )نجفدهند دست مى

حق مالکیت قانونی خود را به شخصی  ،را موضوع تراست قرار داده حق مالکیت خویش، آن

گذاری آنها برای اموال و سرمایهند. وظیفه او نگهداری کمنتقل می ،شودکه تراستی نامیده می

 منافع حاصله از مال، لذانفع یا تحقق اهداف مورد نظر مالک است. تأمین منافع اشخاص ذی

 .(19، ص1383)تفرشی،  هانه تراستی نفع تعلق خواهد گرفت،به منتفعان یا سایر افراد ذی

رسد هر زمانی تراستی عمل را برای مالک به صورت تبرعی انجام دهد و سود به نظر می

کان امشود؛ همچنین در مجرا میحاصل برای مالک یا افراد معرفی شده باشد، با عقد ابضاع هم

موضوع هر دو صرفاً مال و هدف هر دو صرفاً انتفاع اشخاص یا اهداف اینکه  و انحلال ارادی

نقش  کمالاراده  ابضاعدر ؛ با این تفاوت که وجود داردتشابه  ،نظرِ بانیان آنهااست معین و مورد

 . نفع در ایجاد تراست اثر ندارداما اراده اشخاص ذی اساسی در نوع تجارت دارد؛

 سازی عقد ابضاع در فقه الاقتصاد. کاربردی4

ا محوریت عقد ابضاع های مغفول آیات الاحکام ببا واکاوی ظرفیت استنگارنده در تلاش 

 در فقه الاقتصاد به کاربردپذیری آن در عرصه بانکداری اسلامی بدون ربا بپردازد.
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 . اقتضای فقه الاقتصاد به کاربردشناسی عقود مغفول آیات الاحکام4-1

عقود اسلامی از ابزارهای فقه اقتصادى در جهت تغییر نگرش در مسائل تجاری، مالی  امروزه

 ان درتوکند. یکی از موارد کاربردشناسی عقود مغفول در آیات الاحکام را میو... استفاده می

ق ها و تحلیل اقتصادی حقوها مشاهده نمود. رویه عملی بانکبه بانک فقه الاقتصاداقتضای 

دهنده این مهم است که بانک عموماً در پی آن است میزان معینی ویه قضایی نشانمبتنی بر ر

از سود را بدون توجه به نتایج واقعی به دست آورد که اشاعه چنین تفکری معامله منعقده را 

 دهد و اینبه سوی معامله ربوی با تصور ابهام در توزیع سود میان عامل و بانک سوق می

شده مورد تأیید فقه و قانون مدنی نیست. این ند که عمل حقوقی واقعکتصویر را ایجاد می

ایرانی و -چنین کاربرد ناروایی حاصل عدم تجهیز و تخصیص منابع پولی بانکداری اسلامی

الفقاهه ناصواب و ناکامی بانکداری  شمّ دهنده شاخصه عدم کارایی برخی عقود بر مبناینشان

 باشد. می ادرست از کارکرد و وظایف عقودبدون ربا در عمل به دلیل درک ن

 . اقتضای فقه الاقتصاد به کاربردپذیری عقد ابضاع در بانکداری اسلامی4-2

ضاع اقتضای فقه الاقتصاد به کاربردپذیری عقد اب نگارنده در این قسمت قصد دارد برای تبیین

 ی اسلامی بپردازد:به ایرادگیری از عقود قابل استعمال در بانکدار در بانکداری اسلامی

 . کاربردشناسی ناصواب عقد مضاربه در بانکداری4-2-1

یکی از عقود اساسی در بانکداری اسلامی و تخصیص سرمایه به فعالان اقتصادی، عقد 

مضاربه عبارت است از عقد خاصى بین دو نفر بدین صورت که سرمایه از . استمضاربه 

قسیم گذارند، تبین آن دو به نسبتى که قرار مىیک طرف معیّن و کار از دیگرى باشد و سود 

در دستورالعمل اجرایی مضاربه و  .(291، ص1383/ نراقی، 300، ص2، ج1381)خمینی،  گردد

نامه فصل سوم قانون عملیات بانکی بدون ربا، مضاربه به معنای قراردادی است که به آیین

گردد با قید اینکه طرف دار تأمین سرمایه نقدی میموجب آن، یکی از طرفین )مالک( عهده

، 1393)سعدی، د دیگر )عامل( با آن تجارت کرده و در سود حاصله هر دو طرف شریک باشن

باشد، ضمان عامل با شرط است که نظرات ایرادی که در مضاربه بانکی مطرح می .(40ص

دهد اگر مالک مالى را به عامل بمختلفی در این زمینه بیان گردیده است. برخی فقها معتقدند: 

عامل ضامن نیست و  ،آن مال در دست عامل امانت است و اگر تلف شد ،که با آن کار کند
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گرچه آن شرط در  ،آور نیستمعامله صحیح است و شرط، ضمان ،گر شرط ضمان کندا

از مال مالک رفته است و ضمانى بر  ،بنابراین اگر مال تلف شد ؛ضمن عقد دیگرى باشد

و طبق قاعدة  استمانى ادر مضاربۀ  عاملید همچنین  .(273، ص1389)مظاهری،  عامل نیست

. در مقابل این نظریه، (114، ص1، ج1379 سوی بجنوردی،مو) گردداستیمان ضمان از او مى

اگر در عقد مضاربه، مالک شرط کند که عامل در ضرر اند که برخی فقهای دیگر ابراز داشته

ولى اصل مضاربه باطل نیست. بلى اگر در ضمن عقد  ؛شریک باشد، این شرط باطل است

نند که در صورت خسارت، مضاربه یا در ضمن عقد دیگرى، چه جایز چه لازم، شرط ک

، 2، ج1381)خمینی،  نصف آن را مثلاً عامل بدهد، این شرط صحیح و عمل به آن لازم است

ف نص ،دهد تا کار کند و هرچه سود کردکسى که پول را به کسى مىافزون بر این  .(304ص

کند که اگر تلف یا خسارتى متوجه سرمایه آن را به مالک بدهد و ضمن مضاربه شرط مى

، 138۶)بهجت،  اظهر، صحت شرط است شد، عامل ضامن باشد که از مال خودش جبران کند،

است. اما  در ضمن عقد دیگرىنگارنده هم معتقد به نظر دوم و صحت شرط  .(332، ص3ج

( به بانک طبق فائدة على رأس المال فقطیصال تمام سرمایه و رِبح )ایراد اساسی در مضاربه ا

اظ به لح قرارداد است و این با بنیاد مضاربه بانکی مغایرت دارد. ممکن است بیان گردد

توان شود نه مستقلاً. در پاسخ میقانونی ربح به وکالت از صاحبان سپرده به بانک داده می

کلات ز مشسود یک راهکار فرعی عقد مضاربه است. مضافاً ااظهار داشت که پرداخت وکالتی 

گذار را به صورت سود سرمایه ها این است که آنها معمولاًعمده در مضاربه توسط بانک

هر رویکرد بر بنابراین . دهند و این خلاف عقد مضاربه استدرصدى معین از اصل پول مى

ثال، م رای، بعقد ابضاعدارد. در رویکرد  اى مبتنى است که مقتضیات و راهبردهاى آن راایده

درک نقد شده است و  پذیرفته برای بانک های بانکیواملۀ ئدر مس اختصاص جمیع سود

معنایى و هاى مبتنى بر بىها و گرایشرهیافتاز این رو ؛ شودمى به دشوارى یافترویکرد 

عقود خاص  کارکردگرایى محضنقد نگرش نفی ، عقود مغفول همچون ابضاعانگارى مهمل

 گردد. مانند مضاربه باعث عدم پیشرفت علوم می

نتقادى نگرى اواقعپذیرش رفت از این معضل مستلزم رسد برونبرایند اینکه به نظر می

ی واکاوساختارآفرینی در اجرا با محوریت  راهبرد نمادانگارى،سازی عدم ممنوعیت، عقوددر 

انگاری عقد ابضاع به عنوان قسیم و کام با کاربردسازی و فایدههای مغفول آیات الاحظرفیت
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ز ا عقود و ایجاد کارایی عقود هایجبران نارساییبا  بانکداری بدون ربا متحد مضاربه در

با تأییدگری موضع فقه اقتصادی و قانون مدنی است که در ذیل به  طریق ایجاد تسهیلات

 خت.آن خواهیم پردا کاربردپذیریتبیین سیاق 

 . سیاق کاربردپذیری عقد ابضاع در بانکداری اسلامی4-2-2

 باید بیان نمود که در عقد ابضاع در بانکداری اسلامیسیاق کاربردپذیری با  ارتباطدر 

کارگیری عقد ابضاع با سه معضل روبروییم. اول اختصاص تمام سود برای مالک؛ دوم به

پذیرش عدم ضرر مالک و تحمل آن توسط عامل ابضاع و سوم درنظرگرفتن منفعتی که 

ممکن است عامل از سرمایه مالک ببرد. در مورد معضل اول در تعریف ابضاع مقرر گردیده 

آنکه عامل را در سود حاصل، بهره و سهمى دیگرى براى تجارت بدهد بى مالى را به کسىکه 

، 1379/ مروج، ۵۵0، ص4، ج1382 هاشمی شاهرودی، /134، ص2ق، ج1417)شهابی،  باشد

. (1۵صق، 1429 حماد،/ ۵3، ص17ق، ج1414 علامه حلی، /183، ص2، ج13۶2جرجانی،  /11ص

ری چرا باید عامل بپذیرد که تمام سود از آن بانک و در بانکدابرخی حقوقدانان معتقدند 

که گفته شد، بر فرض پذیرش ضمان تمام یا بخشی از زیان را گذاران باشد. همچنانسپرده

ذاران گاز جانب عامل مشروع بدانیم، ارتباطی با ابضاع و تعلق همه سود به بانک و سپرده

ن ها بر ایوع در پرداخت همه سود به بانکنگارنده علاوه بر اصل مسلّم موضاستدلال  ندارد.

ات از رهگذر اطلاقبانکی یک از حقایق  بایست توجه داشت که هرمىمنطق استوار است که 

، سبب و علّت قریبى دارد که تنها از آن عقد بانکییابى نیستند، بلکه هر لفظى قابل دست

 اظالف اسلامی را صرفاً ازتوانیم مشروعیت بانکداری ما نمی .یابى استرهگذر قابل دست

 .تنها معرفت تام و کشف صریح و روشن لازم است کنیم؛ لذا استنباط مضاربه، جعاله و...

 صرف ظنّ و رجحان به، که داراى احکام خاصّ است بانکداری اسلامیبلى در عملیات 

قود ع الفاظ راهبرد عمل است ومحتاج اى چنین حوزه بلکهست؛ نیآن کافى  عقود پر از ایراد

)عقد ابضاع و پرداخت تمام سود به  تواند از عملنمى (تعلق همه سود به بانکبانکی )عدم 

به  بانکداری اسلامیهاى در سیاست عقود بانکیامروزه نقش بنابراین  تر باشد؛شریف بانک(

حد تئورى باقى مانده و راهبردهاى عملى در جهت  در بانکداری اسلامیمنظور حفظ 

توان امیدوار بود که با مبناقراردادن مى . لذاارائه نشده است بانکیهاى ههماهنگى پروژ
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ه ب عقود بانکیو تعریف مجدد  بر مبنای آیات الاحکام در عقود بانکی هاى مذهبىارزش

 واقعیت در جامعه )پرداخت با هرچه عقود بانکی منطقافزون بر این  انداز روشنى رسید.چشم

 .آوردمى بیشترى و بهتر اعتقاد و اقناع باشد، ترهماهنگ تمام ربح به بانک(

یل جستن از نظر برخی فقها قاهرچند برخی حقوقدانان با تأسیدوم  مسئلهافزون بر این در 

توان بیان ، در پاسخ می(۵۵، ص1393)سعدی، اند به بطلان شرط ضمان عامل در مضاربه گردیده

عقود آیات »انگاری بخشی و استکشاف نظریه نگارنده در ارتباط با فایدهنمود که برای انسجام

تغییر  گرایی باانگاری منطق فقه و حقوق در قانونبا نقد یکسان« الاحکام در بانکداری اسلامی

ه استقلال بخشی ببا اولویتهای فقهی پرهیز از ظاهرگرایی در تقابل نظریهنگرش به اقتصاد، 

طلان ب توان اظهار داشت که در فقه نظراتی دربارهدانان ضروری است. لذا مینظام اندیشه حقوق

وجود دارد. منطق حقوق مدرن ضمن وفاداری به نظریه  و صحت شرط ضمان عامل در مضاربه

 رویکرد ینا حاصلنماید. فقهی، نظریه کارآمد برای حل معضلات جامعه را انتخاب می

 است قانون سکوت بهانه به فقهی متشتت هایسلیقه اعِمال کاهش و قانون بیشتر هرچه حاکمیت

بنابراین  .است فقه تفسیری منطق از حقوق تفسیری منطق استقلال اثبات آن، هرمنوتیکی نتیجه و

 پذیرش صحت شرط ضمان عامل بر مبنای قانون خللی به عقود متداول در بانکداری اسلامی

و نگارنده صحت آن را در شرط ضمن عقد دیگری پذیرفته  کندبا محوریت ابضاع وارد نمی

 . (304، ص2، ج1381خمینی،  /332، ص3، ج138۶بهجت، )است 

دشواری سوم )منفعتی که ممکن است عامل از سرمایه مالک ببرد( نیز با تعلق اجرت 

، (محمدعلی)انصاری  /217، ص1، ج1382 هاشمی شاهرودی،)گردد پذیر میالمثل به عامل توجیه

 گرامی،)دانند پذیر می. برخی اجرت المثل را در صورت شرط امکان(171، ص1ق، ج141۵

اگر کسی مالی دارد که قانون مدنی نیز مقرر می ۵۵7. در این باره ماده (3۵4، ص4ق، ج141۵

مله مضاربه محسوب نمیمعا ،برای تجارت بدهد و قرار گذارد که تمام منافع مال مالک باشد

عمل را تبرعاً  ،مگر اینکه معلوم شود عامل ،المثل خواهد بودمستحق اجرتشود و عامل 

بهتر نیست چنین عقدی را نه مضاربه و نه ابضاع برخی حقوقدانان معتقدند  .انجام داده است

ر پاسخ گیرد. دبلکه عقد اجاره بدانیم؛ خصوصاً اینکه کسی از بانک تسهیلات تبرعی نمی

است و به هیچ  عقد ابضاعهمگى ناظر به بطن  های مطروحهویژگیتوان اظهار داشت می

ز توسعه جثل به عامل ابضاع ؛ لذا تعلق اجرت المشودمحسوب نمى به اجارهتفسیر قابل وجه 
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ن نکته ذکر ای .پذیر استنیز توجیه مشکل سومبا این توسعه حتى  .نیست ابضاعمعناى 

 رارالف»های شرعی مانند اجاره پول و بررسی ساختاری آن برای ضروری است که ایجاد قالب

 کارآمدتر است تا عقود ظاهری مانند جعاله و ... . « الحلال یال الحرام من

 : تطبیق عقد ابضاع با مضاربه در مبانی و تسهیم سود2ول جد

 تسهیم سود فعالیت حلال ممنوعیت غرر ممنوعیت ربا 

 سود مشارکتی همراه شبهه غرر ثابت نیست همراه شبهه عقد مضاربه

 تمام سود برای بانک بدون شبهه غرر ثابت نیست بدون شبهه عقد ابضاع

ه باید اظهار داشت که نحو تطبیق عقد ابضاع با مضاربه در مبانی و تسهیم سود بارهدر

ها و قراردادهای منعقده در خصوص سود مضاربه بانکی این تصور را ایجاد عملکرد بانک

های افزون بر این تحلیل .شده مضاربه مورد نظر قانون مدنی نیستکند که عمل حقوقی واقعمی

ر قراردادن کنند. با مدنظدر مضاربه مبنی بر تعیین سود معین را تأیید میها اقتصادی رویه بانک

ها، درنظرگرفتن سود معین در مضاربه، این عنصر اساسی عقلانیت و کارایی در عملکرد بانک

رویکرد نسبتاً کارآمدی به حساب آمده و منفعت بیشتری نسبت به فرض اشاعه سود، نصیب 

کردن و سپس اشاعه در سود ی است که ذات عقد مضاربه، تجارتسازد. این در حالها میبانک

ه کند، شرطی باطل است کو زیان است. بنابراین شرطی که سود را به نحو قطعی تعیین می

شود. در چنین شرایطی با توجه به اینکه توافق معتبری در خصوص نحوه سبب بطلان عقد می

 تبعیت از عین، برای مالک سرمایه یعنی بانکتقسیم سود وجود ندارد، تمام منفعت تجارت به 

است. با فرض چنین تقسیمی، استحکام نظام معاملات در معرض خطر  -بر اساس جدول یک-

های مشخص شرعی و قانونی منعقد گیرد. از طرف دیگر معاملات باید در چارچوبقرار می

و  م مقرراتی که قانون مدنیشوند و بنابراین اگر عنوان این عمل حقوقی را مضاربه بدانیم، تما

تر از آن شرع مقدس تعیین کرده است، باید رعایت گردد. در غیر این صورت عمل حقوقی پیش

بودن فاقد هر گونه اثر حقوقی است. نتایج این فرض ما به جهت ربوی درشده باطل و واقع

اختصاص مثال،  رذای، بعقد ابضاعدر رویکرد دهنده این مهم است که تحقیق و تطبیق نشان

بودن پرداخت شده است و ربوی پذیرفته برای بانک، های بانکیواملۀ ئ، در مسجمیع سود

که داراى احکام خاصّ  بانکداری اسلامیعملیات  گردد. افزون بر اینتوسط عامل مرتفع می
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 محتاجاى چنین حوزه بلکهست؛ نیآن کافى  عقود پر از ایراد صرف ظنّ و رجحان به، است

د )عق تواند از عملنمى (تعلق همه سود به بانکالفاظ عقود بانکی )عدم  هبرد عمل است ورا

هاى نگارنده درباره . ضمن اینکه دغدغهتر باشدشریف ابضاع و پرداخت تمام سود به بانک(

 «الفرار من الحرام إلى الحلال»گرى آنها و مندى عقود و هدایتمسائل مختلف بیرونى و هدف

ارغ دیدگاه نگارنده ف ها.نه حمایتگری و چپاول بانک روست،مضاربه با شبهه روبه است که در

از این دغدغه، مبارزه با بانکداری با ربا و ایجاد یک بانکداری اسلامى با حکومت دینى و همراه 

لیت مشروعیت بانکی و مقبوبنابراین  بودن عقود با عمل است.با مشروعیت در لوای متناسب

اسلامی در گرو عمل است و باید پذیرفت عقود اسلامی دچار ایرادهای اساسی و حکومت 

عنى بحث فقط بر سر ایرادهاى شکلى و ظاهرى صرف نیست. بنابراین نگارنده ی مبنایی است؛

کام احشناسی و در معیت قرآن کنز العرفانتلاش کرده است با آیات الاحکام اقتصادی در 
ن مهم نایل گردد و قطعاً ایرادهایی در این زمینه وجود دارد تا حدودی به ای جصاص القرآن

 پژوهان در آینده قطعاً برطرف خواهد شد.که با تتبع بیشتر دانش

ه در عرصاین نظریه ، کارآمدى ابضاعاز دیگر وجوه قابل تحقیق و بررسى در تعریف 

 رسد وتر به نظر میمنطقیعلاوه بر اینکه  یعنىشدن آن است؛ اجرا و میزان بالاى عملیاتى

نسبت به سایر  کارآمدى این نظریه و در مقام نظر، تئورى و طراحى قابلیت تحدى را دارد

یل به که در ذ باشد غیرقابل خدشهقابل بررسى و مقایسه و احتمالاً  عقود بانکیها و نظریه

 :وداشاره خواهیم نم  3نقاط قوت و ضعف کلی برخی عقود بانکی در قالب جدول شماره 

 : نقاط قوت و ضعف عقد ابضاع با مفاهیم مشابه3جدول 

 نقاط ضعف نقاط قوت 

 وام مضاربه

تطبیق حداقلی با عقود شرعی، 

نفی غرر، تعاون در تأمین مالی، 

 من الفرار»ساختار منفی برای 

 «الحلال یال الحرام

عمل حقوقی واقع شده  تعیین سود معین،

مضاربه مورد نظر قانون مدنی نیست، 

بانکداری اسلامی با تصور حذف ربا از 

دهد، عدم تطبیق عقود بانکی رخ نمی

 طرفین معامله
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وام 

 الحسنهقرض

تطبیق قطعی با عقود شرعی، 

نفی غرر، تعاون در تأمین مالی، 

تواند هر گیرنده میقرض

، افزایش تصرفی انجام دهد

 روحیه مشارکت

اختصاص تمام سود برای عامل، 

نبودن قرض گیرنده، عدم توازن منابع امین

و مصارف، مخالفت با سیاست بانکداری 

 در کسب سود

 وام مرابحه

تطبیق حداقلی با عقود شرعی، 

نفی غرر، تعاون در تأمین مالی، 

ساختار تا حدودی مثبت برای 

 «الحلال یال الحرام من الفرار»

 الاک خرید صرف  صرفا می بایستمبلغ 

، شبهه در خرید اقساطی به قیمت شود

قراردادن خدمات در کنار اموال و بالاتر، 

 رظانتقال آنها ضمن یک عقد درست به ن

نامه اجرایی عقد تصویب آیین، رسدنمی

گذار عمل و  مرابحه بر خلاف اذن قانون

 .م را نسخ ضمنی کرده است.ق 338ماده 

وام ابداعی 

 ابضاع

اختصاص تمام سود برای مالک، 

تطبیق قطعی با عقود شرعی، 

نفی غرر، تعاون در تأمین مالی، 

 نم الفرار»ساختار مثبت برای 

 «الحلال یال الحرام

 تجارتانگاری اعمال در غیر ممنوعیت

از جمله پدیده  عمده مشکل چندین اسلامی بانکداری حوزه درالبته کارایی عقد ابضاع 

 منظور شرعی به نظارت مغفولیّت ربا، بدون بانکداری عملیات در قراردادها ودن  صوری

عدم همخوانی  ربا بانکداری بدون قوانین با بانکی شبکه بانکداری عملیات انطباق سنجش

کند که در دیگر عقود دارای نقص ( و... را مرتفع می۶9، ص139۵)ندری،  تسهیلات با عقود

ل عقودی که پیشینه شرعی داشته و با استفاده از اجتهاد پویا است. افزون بر این با استعما

توان تسهیلات بانکی را برای مخاطبان این عصر و مقتضیات جوامع امروز کشف یا می

 .(142، ص1384)بختیاری، سازگار نمود 
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 گیری و نتیجه بندیجمع

 معظم تقلید در های حقوقی و آرای مراجعبا استفاده از نظرات خبرگان فقه مالی و پژوهش

شده در دانشگاه آزاد اسلامی واحد رامهرمز در ای و پژوهش انجامروش اجتهاد چندمرحله

 بندی رسید... .توان به این جمعقالب رساله دکتری می

در قانون  شدهبینیهای تجهیز منابع و نحوه تسهیلات پیشبا مطالعه اهداف، وظایف، شیوه

گردید که بانک عموماً در پی آن است میزان معینی از سود  عملیات بانکی بدون ربا ملاحظه

را بدون توجه به نتایج واقعی کسب کند که اشاعه چنین تفکری، معامله منعقده را به سوی 

 دهد و این تصویر رامعامله ربوی با تصور ابهام در توزیع سود میان عامل و بانک سوق می

تأیید فقه و قانون مدنی نیست. پژوهش ضمن  شده موردکند که عمل حقوقی واقعایجاد می

شناسی و معارفه عقد ابضاع در تجهیز و تخصیص منابع پولی بانکداری بررسی مفهوم

الفقاهه گرایی را تبیین و شمّواقع ایرانی، شاخصه عدم کارایی برخی عقود بر مبنای-اسلامی

ست از کارکرد و وظایف ناصواب و ناکامی بانکداری بدون ربا در عمل به دلیل درک نادر

 )مضاربه( را تحلیل نمود.  عقود

رفت از این معضل مستلزم ساختارآفرینی در اجرا با رسد برونبرایند اینکه به نظر می

اع انگاری عقد ابضهای مغفول آیات الاحکام با کاربردسازی و فایدهواکاوی ظرفیتمحوریت 

ایجاد  از طریق یده کژمنشی به کارایی عقودپد هایجبران نارساییبا  در بانکداری بدون ربا

اق سیدر ارتباط با  با تأییدگری موضع فقه اقتصادی و قانون مدنی است. تسهیلات

ضاع با کارگیری عقد ابباید بیان کرد که در به عقد ابضاع در بانکداری اسلامیکاربردپذیری 

رش عدم ضرر مالک و روییم: اول اختصاص تمام سود برای مالک؛ دوم پذیسه معضل روبه

تحمل آن توسط عامل ابضاع و سوم درنظرگرفتن منفعتی که ممکن است عامل از سرمایه 

رى دیگ کسى مالى را بهمالک ببرد. در مورد معضل اول در تعریف ابضاع مقرر گردیده که 

افزون بر این در . آنکه عامل را در سود حاصل، بهره و سهمى باشدبراى تجارت بدهد بى

پذیرش صحت شرط ضمان عامل بر مبنای قانون خللی به عقود متداول در دوم  مسئله

و نگارنده صحت آن را در شرط ضمن  کندبانکداری اسلامی با محوریت ابضاع وارد نمی

ی آن یابالمثل به عامل جوابعقد دیگری پذیرفته است. دشواری سوم نیز با تعلق اجرت 

 مشکل چندین اسلامی بانکداری حوزه درهمچنین کارایی عقد ابضاع گردد؛ پذیر میتوجیه
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 نظارت مغفولیّت ربا، بدون بانکداری عملیات در قراردادها بودن ازجمله پدیده صور عمده

 ربا بانکداری بدون قوانین با بانکی شبکه بانکداری عملیات انطباق سنجش منظور شرعی به

ه ک عقودیکند. افزون بر این با استعمال مرتفع می عدم همخوانی تسهیلات با عقودو... را

 توان تسهیلات بانکی را برای مخاطبان اینسابقه شرعی دارد و با استفاده از اجتهاد پویا می

 عصر و مقتضیات جوامع امروز کشف یا سازگار نمود.

 منابع و مآخذ

 ق.1421، قم: دائرة المعارف فقه اسلامی، 3ج، چ20؛ جواهر الکلامـــــ؛  .1

، تهران: المکتبۀ 1، چ1؛ جزبدة البیان فی أحکام القرآناردبیلى، احمد بن محمد؛  .2

 .تا[]بی الجعفریۀ لإحیاء الآثار،

قم: منظمۀ الاوقاف و ، 1، چ1ج؛ النعم السابغاتای، محمدعلی؛ پور قمشهاسماعیل .3

 .1390الشؤون الخیریۀ، 

قم: المجمع للتقریب بین ، 1چج، ۵؛ تحریر المجلة؛ الغطاء، محمدحسینکاشفآل .4

 .ق1422المذاهب، 

، قم: مرکز فقهی ائمه 1ج، چ7؛ موسوعة أحکام الأطفال و أدلتهاالله؛ انصاری، قدرت .5

 ق.1429، اطهار 

 انتشارات، قم: 1ج، چ1؛ صیغ العقود و الإیقاعاتمحمدامین؛ بن مرتضیانصاری،  .6

 .1379مجمع الفکر الإسلامی، 

مجمع الفکر  انتشارات، قم: 1ج، چ14؛ الموسوعة الفقهیة المیسرةانصاری، محمدعلی؛  .7

 ق.141۵الإسلامی، 

های نشریه پژوهش؛ «قانون عملیات بانکداری بدون ربا و چالش مفاهیم»بختیاری، صادق؛  .8
 . 1384، ۵3؛ شاجتماعی اسلامی

 .138۶الله العظمی بهجت، ، قم: دفتر آیت1ج، چ1؛ استفتاءاتبهجت، محمدتقی؛  .9

، 1ج، چ9؛ الزبدة الفقهیة فی شرح الروضة البهیةحینی عاملی، محمدحسن؛ تر .10

 .138۵جا[: دار للطباعۀ و النشر، ]بی
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، «تجزیه و تحلیل تراست در حقوق انگلیس و مقایسه آن با وقف»تفرشی، عیسی؛  .11

 .1383، 13؛ شهای حقوق عمومیمجله پژوهش

 .13۶2نوید،  انتشاراتتهران:  ،1ج، چ2؛ تفسیر شاهیجرجانی، ابوالفتح بن مخدوم؛  .12

 ق.141۵، الکتب العلمیۀ دار، بیروت: 1ج، چ2؛ احکام القرآنجصاص، احمد بن علی؛  .13

 .139۶قم: انتشارات حوزه علمیه، ، 1ج، چ۵7؛ مجله فقه اهل بیت جمعى از مؤلفان؛  .14

ج، 3۵؛ موسوعة الفقه الإسلامی طبقا لمذهب أهل البیت جمعی از پژوهشگران؛  .15

 ق.1423، بیت مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل انتشارات، قم: 1چ

مشهد: البحوث ، 1ج، چ8؛ ئمةحکام الأألى إمة هدایة الأحرّ عاملى، محمد بن حسن؛  .16

 ق.1412سلامیۀ، الإ

)ط. مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلامة حسینی عاملی، محمدجواد بن محمد؛  .17

 ق.1419، قم: مؤسسۀ النشر الإسلامی، 1ج، چ2۶الحدیثۀ(؛ 

، 1ج، چ11؛ مفتاح الکرامة فی شرح قواعدحسینی عاملی، محمدجواد بن محمد؛  .18

 تا[.بیروت: دار إحیاء التراث، ]بی

 .1374، قم: انتشارات دار التفسیر، 1ج، چ14؛ الوثقیمستمسک العروة حکیم، محسن؛  .19

قم: انتشارات  ،1ج، چ2؛ العرفان فی فقه القرآنکنز ه سیورى؛ حلّى، مقداد بن عبداللّ .20

 ق.142۵مرتضوى، 

 ،1ج، چ1؛ معجم المصطلحات المالیة و الاقتصادیة فی لغة الفقهاءحماد، نزیه؛  .21

 ق.142۵دمشق: دار القلم، 

 انتشاراتقم:  ،1ج، چ7؛ البحوث الهامة فی المکاسب المحرمةخرازی، محسن؛  .22

 ق.1423مؤسسه در راه حق، 

 .1381، قم: جامعه مدرسین حوزه علمیه، 1ج، چ2؛ توضیح المسائلالله؛ ، روحخمینی .23

 ق.1414دارالعلم،  منشورات انتشارات، قم: 1ج، چ1؛ مبانی العروهخویی، سیدابوالقاسم؛  .24

 تا[.دانشگاه تهران، ]بی چاپ و تهران: انتشارات، 10؛ چنامهلغت؛ اکبرعلی دهخدا، .25

، قم: 1ج، چ30؛ المباحث الفقهیة فی شرح الروضة البهیةذهنی تهرانی، محمدجواد؛  .26

 .13۶۶وجدانی، 

 .1373، قم: انتشارات وجدانی، 1ج، چ4؛ عناوین الأحکامذهنی تهرانی، محمدجواد؛  .27
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قم: انتشارات دار ، 1ج، چ۶؛ القاموس الفقهی لغة و اصطلاحاسعدى، ابوجیب؛  .28

 ق.1408الفکر، 

 بانکداری در بانکی مضاربه قرارداد در ضمان شرط بطلان»علی؛ سعدی، حسین .29

 .1393، 37؛ شاسلامی حقوق و فقه هایپژوهش فصلنامه، «اسلامی

 ق.1428، قم: انتشارات محبین، 1ج، چ1؛ المصارف و النقود فقه سند، محمد؛ .30

تنظیم و نشر آثار ، قم: 1ج، چ1؛ دلیل تحریر الوسیلة )المضاربة(اکبر؛ سیفی، علی .31

 .138۵الإمام الخمینی، 

وزارت فرهنگ و ارشاد  انتشارات، تهران: 1ج، چ3؛ ادوار فقهشهابی، محمود؛  .32

 ق. 1417اسلامی، 

، قم: 2ج، چ1۶؛ تنقیح شرائعمسالک الأفهام إلیالدین بن علی؛ شهیدثانی، زین .33

 ق.1413المعارف الإسلامیه، 

 ق.141۶دار القرآن الکریم،  انتشارات، قم: 1، چج2 هدایة العباد؛الله؛ صافی، لطف .34

مهر ثامن  انتشارات، قم: 4ج، چ1؛ توضیح المسائلطباطبایی حکیم، محمد سعید؛  .35

 .1391، الائمه

، قم: 1ج، چ1؛ الغایة القصوی فی التعلیق علی العروة الوثقیطباطبایی قمی، تقی؛  .36

 ق.1423محلاتی،  انتشارات

 ، قم: آل البیت 1ج، چ2؛ ریاض المسائلحمد؛ طباطبایی کربلایی، علی بن م .37

 ق.1404لإحیاء التراث، 

قم: حوزه مدرسین ، 1ج، چ4؛ أطیب البیان فی تفسیر القرآنطیب، سیدعبدالحسین؛  .38

 .تا[بیحوزه علمیه قم، ]

: بیروت، 1ج، چ1؛ الاصطلاحات الفقهیة فی الرسائل العملیة ؛عاملی، یاسین عیسی .39

 ق.1413، دار البلاغۀ

، قم: 2ج، چ2؛ الإمامیةتحریرالأحکام علی مذهب یوسف؛ بن  حلی، حسن علامه .40

 ق.1420، انتشارات الإمام الصادق 

 ، قم: مؤسسۀ آل البیت 1ج، چ22؛ تذکرة الفقهاءعلامه حلی، حسن بن یوسف؛  .41

 ق.1414لإحیاء التراث، 
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فی الحوزة ، قم: المدرسین 1ج، چ3؛ قواعد الأحکامعلامه حلی، حسن بن یوسف؛  .42

 ق. 1413العلمیۀ بقم، 

، تهران: دفتر مطالعات و تحقیقات 2ج، چ1؛ آیات الأحکامعمید زنجانی، عباسعلی؛  .43

 .1382علوم اسلامی، 

: انتشارات تهران، 4ج، چ2 ؛کنز العرفان فی فقه القرآن ؛فاضل مقداد، مقداد بن عبدالله .44

 .1373، مرتضوی

 ق.1407دار الأضواء،  انتشارات، بیروت: 1ج، چ1؛ قواعد الفقیهفقیه، محمدتقی؛  .45

، تهران، مدرسه شهید 1ج، چ2؛ مفاتیح الشرائعکاشانی، محمد بن شاه مرتضی؛ فیض .46

 .139۵مطهری، 

 انتشارات ، قم:1ج، چ1؛ صیغ العقود و الإیقاعاتداغی، محمدعلی بن احمد؛ قراچه .47

 تا[.شکوری، ]بی

 .1387، قم: مؤسسه دار الحدیث، 1چ ج،1۵؛ الکافیکلینی، محمد بن یعقوب؛  .48

بررسی عقد ابضاع از منظر فقه و حقوق خصوصی »کیان مهر، مهدی و احمد نصیری؛  .49

؛ المللی حقوق و علوم سیاسیسومین کنفرانس ملی و دومین کنفرانس بین، «ایران

 .1399تهران، 

، قم: انتشارات 1ج، چ4؛ المعلقات علی العروة الوثقیگرامی، محمدعلی؛  .50

 ق.141۵حید، تو

، قم: 1ج، چ14؛ جامع المقاصد فی شرح القواعدمحقق کرکی، علی بن حسین؛  .51

 ق.1414لإحیاء التراث، 

 .1393دار التفسیر،  انتشارات، قم: 2ج، چ3؛ البیعمدرسی، محمدرضا؛  .52

 .1379بخشایش،  انتشارات، قم: 3ج، چ1؛ اصطلاحات فقهیمروج، حسین؛  .53

، قم: سازمان 1ج، چ3؛ لاستدلالیة علی العروة الوثقیالتعلیقة امشکینی اردبیلی، علی؛  .54

 .1392چاپ و نشر، 

، اصفهان: مؤسسه فرهنگی مطالعاتی 2ج، چ3توضیح المسائل؛ مظاهری، حسین؛  .55

 .1389الزهراء، 
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جا[: انتشارات مؤسسه بی، ]1ج، چ2؛ فقه الإمام الصادق مغنیه، محمدجواد؛  .56

 ق.1421انصاریان، 

، قم: جامعۀ المفید مؤسسۀ 1ج، چ1؛ فقه المضاربةموسوی اردبیلی، عبدالکریم؛  .57

 .1379النشر، 

، تهران: تنظیم و نشر آثار امام خمینی 3ج، چ7؛ قواعد فقهیهموسوی بجنوردی، محمد؛  .58

 .1379)ره(، 

 ق.1413، قم: السید السبزواری، 1ج، چ30؛ مهذب الأحکامسبزواری، عبدالاعلی؛  موسوی .59

، قم: دفتر مطالعات و تحقیقات علوم 1ج، چ2؛ تفسیر آسانخمینی، محمدجواد؛ نجفی  .60

 تا[.اسلامی، ]بی

 ق.1417، بیروت: دار الغدیر للطباعه، 1ج، چ۶، معجم فقه الجواهرنجفی، محمدحسن بن باقر؛  .61

قانون بانکداری بدون ربا در لوایح دوگانه بانک مرکزی نیازمند »ندری، کامران؛  .62

 .139۵، 1۵0؛ شهای اقتصادنشریه تازه، «اصلاحات ساختاری

 .1383، قم: بوستان کتاب، 1ج، چ1 انیس التجار؛ذر؛ نراقی، مهدی بن ابی .63

قم: ، 2ج، چ۶؛ فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل بیت هاشمی شاهرودی، محمود؛  .64

 .1382، دائرة المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت 

  .ق1409، قم: مؤسسۀ الأعلمی للمطبوعات، 1ج، چ2؛ الوثقی العروة؛ یزدی، محمدکاظم .65
 

 

 

 

Archive of SID.ir

Archive of SID.ir


