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 :به  تقديم می کنم اين اثر را
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 بالاخص دو فقيه عاليقدر ،انحرافات مصون داشتند

 حضرات آيات مهدوي کنی و سيد حسين مصطفوي ـ رحمهما الله
 ز محضرشان بهرها برده ام.اکه 
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 قدردانیسپاس و 

 
 

خداوند سبحان و ائمه اطهار عليهم السلام را سپاس می گويم که مرا به اين مسير 

 شيعی هدايت فرمودند.

 

 ينکه نگارنده ا يدکتر سعد ينارزنده جناب حجت الاسلام والمسلم يهاياز راهنما

 يتلاشها يونرا داشته و مد یتلمذ از محضر آن استاد گرام يقسالها توف يقتحق

 کنم.، قدردانی میاست يشانا یعلم

 

به نحوي به گردن  که در ساليان تحصيل ساتيد گرامیااز نمايم تشکر میهمچنين 

اند خصوصاً اساتيد محترم مشاور جناب حجت الاسلام اينجانب حق داشته

اين اثر  ثمر رسيدنبه  کهوالمسلمين سيد عباس موسويان و دکتر کامران ندري 

 .زحمات ايشان استرهون م
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 چکيده

 نياز که نيست موضوعي ،اش وضعي سوء تاثير و جامعه فرهنگ و اقتصاد بر آن مخرب تاثير و ربا حرمت   

 و  گيرناده رباا و دهنده ربا هاآن از برخي در که) متعدد روایات و قرآن صریح آیات .باشد داشته توضيح به

 .است مطلب این یگویا اسلامي، علمای اجماع و .(اند شده ناميده ملعون آن کاتب و شاهد

 ایان. اسات رباوی نظاا  جای به شرع با متناسب نظامي کردن جایگزین برای تلاش ربا بدون بانکداری در

 ساوی از و همساو باوده منااب  تخصيص و تجهيز حوزه در با هدف اصلي بانک سویي از باید بانکي نظا 

 بانکاداری اسمي تغيير حوزه این در اسلامي اقتصاد  کارشناسان غرض. گرددن مواجه ربا وراتذمح با دیگر

 مي باشد. جدید بانکي نظا  یک ایجاد برای تلاش بلکه نبوده ربوی

 اسات گرفتاه صاورت اسالا  جهاان در بانکداری اسالامي حوزهکه در  برانگيز تحسين تلاشهای جمله از

ي چالشهای با در مرحله ی اجرا بانکداری قانوناین  اینکه در اما. است ایران در ربا بدون بانکي نظا  طراحي

 .است اسلامي اقتصاد علمای نزد انکار قابل غير و مسلم امر است مواجه

 مرباو  ی آناجارا نحاوه ی باه گااه ومندرج در قراردادهای تنظيم شده بانکي  هایدبن به گاه چالشها این

 .بازميگردد تنظيم قرارداد به نحوی به نيز اجرا مرحله اشکالات برخي که ميشود

 باه باشاند نمي مستثني مشکل این ازدو عقد مهم در نظا  بانکداری اسلامي  عنوان به جعاله و مضاربه عقد

مي توان به ابها  جایگاه بانک به عنوان جاعل یا عامل در قرارداد جعاله ثانوی و یا ضمان امين  نمونه عنوان

در قرارداد مضاربه که توسط شر  ضمن عقد لاز  خارجي صورت مي پذیرد، اشاره داشت. جریمه دیر کرد 

ت موجاود در قارار قبل از انجاا  عمال از دیگار شابها جعالهز عامل ادر مضاربه و جعاله و نيز اخذ وثيقه 

 دادهای مذکور مي باشد.

، اسات یرفتاهصورت پذبا استفاده از مطالعه کتابخانه ای تحليلي وتوصيفي که با روش  تحقيق این در هدف

بارای اصالا  راهکار فقهاي اثبات خلاف شرع بودن برخي مواد و ارائه ی و  موضوعات فقهي این بررسي

مي باشد البته تبيين یک سيستم مناسب جایگزین از عهاده فقياه خاارج و جازء و اای   آنان تا حد امکان

 .  استاقتصادانان 
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 و ضرورت تحقيق بيان مساله -1-1

 کاه نيسات موضوعي آن، وضعي سوء تاثير و جامعه فرهنگ و اقتصاد بر آن مخرب تاثير و ربا حرمت

 خورنده ربا و دهنده ربا برخي از آنها در که) متعدد روایات و قرآن صریح آیات .باشد داشته توضيح به نياز

 . است مطلب این گویا اسلامي، علمای اجماع و .(اند شده ناميده ملعون آن کاتب و شاهد حتي یا و

 صاحيحي  ااهر به اقدامات است، بوده جامعه به مبتلا و عمده مساله عنوان به کنون تا دیرباز از آنچه

 تبادیل بر حيل این تاثير. کنند مي یاد شرعي حيل به آن از که گيرد مي صورت ربا از گریز قصد با که است

. اسات داشاته قارار زمان طول در عظا  فقهای بررسي و تحقيق مورد ربا، ازعنوان خروج و موضوع تبدل و

 گاروه دو هر. دانند مي باقي همچنان را ربا حرمت وگروهي دانسته ربا عنوان از خروج سبب را آن گروهي

 باا آیا که است این در کلا . خواهد حرا  باشد، باقي همچنان حيل انجا  با ربا موضوع اگر که نظرند این بر

  خير؟ یا کند مي تغيير موضوع حيل این اجرای

 آنجاا تاا شده واق  خدا نهي مورد شدت به ربا که آنجا از که دارند این به نظر معاصر فقهای از بعضي

 و نيست عرفي ساده حيل این با آن حليت امکان پس است خوانده( ص)پيامبرش و خود با محاربه را آن که

 یاا و! اند؟ نفرموده ص اسلا  پيامبر خود چرا بود ربا موضوع تغيير برای مناسب راهکاری حيل این اگر نيز

 مناساب راهکااری تواند نمي حيل این نتيجه در. شد خواهد تشری  مقاصد نقض موجب مذکور حيل اینکه

 بار مترتاب احکاا  کاه معتقدناد فقهاا از دیگار گاروه مقابال در. باشد معامله حليت و موضوع تغيير برای

 ناه اساتعمالي قصاد هماان نيز قصد از مراد و است فرد قصد با موضوع تحقق سویي از و بوده موضوعات

 و یافتاه تغييار موضاوع قصاد، تغييار با که گرفت نتيجه راحتي به توان مي مقدمات این با پس است جدی

 و حليات موجاب کلا  اینکه بر دال السلا  عليهم بيت اهل از ماثور روایات. یابد  مي تغيير آن تب  به حکم

 .    باشد ادعا این بر مویدی تواند مي نيز( الکلا  یحر  و الکلا  یحلل انما) است حرمت

 ناویني روشاهای کناد، مي اقتضائ را زمان این در جدید تحقيق و دارد اهميت امروز که ای مساله اما

 ماالي و اقتصاادی رواباط و خصوصي مبادلات از عظيمي وبخش افتد مي اتفاق نظامند صورت به که است

 عناوان باه رباا بادون بانکادارای نظاا  در که است عقودی آنها جمله از گيرد مي را اشخاص و دولت بين

 .است شده گرفته نظر در قرض عقد برای جایگزین

 رباوی سيساتم جاای به شرع با متناسب سيستمي کردن جایگزین برای تلاش ربا بدون بانکي نظا  در

مناب  همسو بوده و از  يصو تخص يزبانک در حوزه تجه يبا هدف اصل یياز سو یدبا ينظا  بانک ینا .است

 نظا  اسمي تغيير حوزه این در اسلامي اقتصاد  کارشناسان غرض. با محذورات ربا مواجه نگردد یگرد یسو

 . است بوده جدید بانکي نظا  یک یجادا برای تلاش بلکه نبوده ربوی

 داشته تواند مي جامعه در مخربي آثار چه بانکي نظا  کلي حذف که دانند مي همگان معاصر دوران در

 طول در همين برای. داشت خواهد پي در بيشتری تخریبي آثار ربوی بانکي نظا  بقای دیگر سوی از و باشد

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



4 
 

 ایان لکن. است گرفته صورت مشکل این حل برای اسلامي کشور مختل  نقا  در تلاشهایي اخير سنوات

 مي باشد. بانکي سيستم برای مند نظا  طراحي فاقد و بوده محدود حوزهایي در بيشتر تلاشهای

 نظاا  طراحاي است گرفته صورت اسلا  جهان در حوزه این در که برانگيز تحسين تلاشهای جمله از

 مواجاهباا چالشاهایي  اجرا مرحله در ربا بدون بانکداری قانون اینکه در اما.  است ایران در ربا بدون بانکي

 .است اسلامي اقتصاد علمای نزد انکار قابل غير و مسلم امر است

 اشاکالات برخي که ميشود مربو  ی آناجرا مرحله به گاه و تنظيم قراردادها مرحله به گاه چالشها این

 .بازميگرددتنظيم  مرحله به نحوی به نيز اجرا مرحله

 دیگار و وارد سااختاری اشاکالات اول. اسات بررساي قابال دوشاکل باه بانکداری قانون چالشهای

 .است وارد مجزا نحو به عقود از یک هر به که اشکالاتي

 دوران در جامعاه در موجاود فضاای از آن پاذیری تاثير قانون این بر وارد ساختاری اشکال ترین مهم

 . خصوصي تا است سازگار دولتي اقتصاد نظا  با بيشتر موجود قوانين که نحوی به است قانونگذاری

عقود مي  های چالشبررسي  خاص بطور و به اشکالات ساختاری نبوده ورود هدف این تحقيق وليکن

 از کاه جعالاه و مضااربه عقاد دو به کار دقت و کيفيت به افزودن برای و عقود این کثرت علت به و. باشد

 شود. مي بسنده است ربا بدون بانکداری نظا  درمهم  عقود جمله

 نظا  در جایگزیني برای اما. باشد مي قرض برای مناسبي جایگزین و مهم اسلامي عقود از مضاربه عقد

. اسات لاز ( اناد شاده واق  مغفول تنظيم قرارداد مرحله در آید مي نظر به که)نکته چند به دقت بانکداری

 مورد مي تواند  بانکي مناب  تجهيز ناحيه در هم و تخصيص ناحيه در هم عقد این است معلو  که همانگونه

گرچه در نظا  بانکداری اسلامي ایران عقد مضاربه صرفا در مرحله تخصيص مناب  ماورد  گيرد قرار استفاده

 اسات بانکي مناب  تخصيص باشد مي تحقيق این در بحث مورد آنچهاستفاده قرار گرفته است. از این روی 

 .  نيست مبرا اشکالات از نيز) در فرض مدل ارائه شده توسط شهيد صدر(  تجهيز مرحله گرچه

 :شود مي اشاره آنها از برخي به ذیل در اجمال صورت به

 مالک بانک است قرض مبنای بر که آنجا از غربي بانکداری نظا  در چيست؟ عقد این در بانک نقش -

در صورت مالکيت بانک محذور ربا  ست؟بانک مالک اآیا  ربا بدون بانکداری نظا  در اما شود مي محسوب

  جاری است یا خير؟

 اشاکال( باشاد مي صدر شهيد مرحو  آثار از برخي در که همانگونه) باشد مضاربه در عامل بانک اگر

 . داشت خواهد وجود ضمان در

 شاده بياان دیگار لاز  عقاد ضمن در شر  عنوان به بانک مضاربه قرارداد در که امين ضمان مساله -

 اصل که فقها از برخي. است مضاربه باب در روایات صریح مخال  حاليکه در شود مي توجيه چگونه است

 .اند کرده اشکال خاص روایات علت به مضاربه در اند پذیرفته را امين ضمان
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 در اشاکال  ایان .آیاد ماي پيش حقوقي اشخاص مالکيت در اشکال بانک مالکيت پذیرش فرض بر -

 بررساي نحاو باه اشکال این دولتي بانکي نظا  در اما باشيم خصوصي بانکي نظا  به قایل که است صورتي

 ماي و باوده شخصايت دارای دولت عنوان به خود دولت که مساله این در. بود خواهد وارد دولتها مالکيت

 بادون بانکي نظا  در آن واثرات. است اختلاف است مرد  سوی از وکيل صرفا اینکه یا و باشد مالک تواند

 .است واضح ربا

ي تابعه للقصود قصد جدی است و یاا قصاد اساتعمالمعيار در صحت عقد با توجه به قاعده العقود  -

 .است توجه قابل بسيار گذاری سپرده مرحله در مساله این ؟کافي مي باشد

 در چگوناه باشد مي بانک به عامل توسطوجه دریافتي  رساندن تاخير صورت در که تاخير جریمه  -

 گردد؟ مي توجيه مضاربه عقد

 دارد؟ فقهي مبنای چه است توجه مورد مسکن در ثانوی جعاله داد قرار در که ثانوی جعاله عقد -

 شاده حفا  باانکي داد قرار در( است شيعه فقها قبول مورد آنچه) جعاله حقوقي و فقهي ماهيت آیا -

 .باشد مي اسمي تشابه صرفا و بوده جدید عقد تاسيس اینکه یا است

 خالاف یاا و شاده واقا  مغفاول قارارداد در یاا است موجود اشکالات از ای گوشه که اشکالات این

 آید مي نظر به اما اند نموده امور این توجيه در سعي اسلامي علمای از برخي گرچه. باشد مي شرع موازین

 . است خالي سازی توجيه و تفریط و افرا  از دور به و دقيق تحقيقات جای  که

. کنايم ماي خاودداری اجرایي) نه فقهاي( راهکار بيان  از و بوده امور این بررسي تحقيق این در هدف

 ميان موضوعات نوع این در است شده باعث که عواملي از شاید. باشد مي اقتصادانان و يفه امر این که چرا

 یاک جایگااه در عظاا  فقهاای گااه. اسات مساله این در خلط نياید بدست توجهي قابل موفقيت ای رشته

 از کارشناساانه اعتراضااتموجب  خود که اند پرداخته مساله در راهکار بيان به و نشسته موضوع کارشناس

 در خاود کارشناساان گااه و اسات شده...( و پزشکي یا و سياست یا اقتصاد مثل) مربو  علم علمای سوی

 پاس. نادارد بياان باه نياز آن سوء اثرات که!!! اند داشته معضلات اینگونه رف  برای تلاش فقيه یک جایگاه

 شارعي و فقهاي کلاي ضاوابط و چهارچوبها بيان به بيشتر فقيهان که است آن رسد مي نظر به صحيح آنچه

 .بسپارند کارشناس به را ضوابط این با جدید راهکار تطبيق و نموده اکتفا

 ویاا) اقتصااددان که است ضوابطي و حدود و چهارچوبها بيان فقيه و يفه که گفت باید با این توضيح

. کند بيان را اقتصادی مفيد ی برنامه یک بتواند آن طریق از( خود تخصصي ی حوزه در دیگر کارشناس هر

 تطبيق شرعي ضوابط با را جدید اقتصادی مسائل بتوان آن بوسيله که است کبریاتي بيان فقيه و يفه نتيجه در

 .  بنماید حل را مشکل این اقتصادی سيستم ارائه با تا باشد این در فقيه تلاش اینکه نه داد

 راهکاار اسات معلاو  کاه هماانطور شود مي خودداری آن بيان از رساله این در که راهکاری از مراد 

 راهکاار یاک بياان اماا اوست عهده بر بانکي  عمليات طراحي و است دان اقتصاد و يفه که است اقتصادی
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 اختياار در کبریاات عناوان تحات گردیاد بياان که همانطور نماید استفاده آن از بتواند دان اقتصاد که فقهي

 .گرفت خواهد قرار اقتصاددان

 

 سؤالات تحقيق -1-1-1

 . چالش های فقهي عقد مضاربه در نظا  بانکداری بدون ربا چيست؟1

 در نظا  بانکداری بدون ربا چيست؟جعاله . چالش های فقهي عقد 2

 

 هاي تحقيق فرضيه -1-1-2

 مواجه است. . عقد مضاربه و جعاله بانکي با اشکالاتي مانند صوری شدن1

-. فرضيه رقيب: قرارداد مشروع موجب جواز عمل است و اراده انشائي اشخاص مؤثر محسوب نمي2

 شود.

 

 پژوهش سابقه -1-1-3

 :شيعه علمای تحقيقات

 آثاار و اسات گرفتاه قرار توجه مورد بسيار اسلامي حقوقدانان و اقتصادانان  و فقها بين در مساله این

 دساته گوناه این توان مي را موجود تحقيقات ليکن و. است درآمده تحریر رشته به موضوع این در متعددی

 باشاد ماي آن انجاا  بار سعي تحقيق این در آنچه با است شده انجا  قبل در آنچه تمایز وجه تا نمود بندی

 .گردد محرز آن اهميت و نياز و گشته معلو 

 اقتصاادی ناحياه از اسلامي بانکداری کاربردی و اجرایي های چالش بررسي به تحقيقات این از برخي

 باانکي سيستم در را اسلامي عقود نارسایي ميزان که دارند این بر تلاش آن محتر  محققين واست  پرداخته

 تحقيقاات این بيشتر در البته. بکاهند حدودی تا معضل این از مناسب اقتصادی راهکار یک بيان با و بررسي

 ربا بدون بانکي عمليات بررسي محتر  محققان و مولفان هدف که آنجا از. شود نمي دیده کاربردی رویکرد

 از محققان این استفاده. است شده اشاره نيز فقهي مباحث از برخي به تحقيقات این از برخي در لاجر  است

.  اناد داده قارار معاصر فقهای فتاوی بر را مبنا و بوده محدود شيعه فقهي فتوایي کتب به بيشتر فقهي مسایل

 و است رسيده چاپ به بانکي و پولي پژوهشکده توسط که مجتهد احمد اثر مالي نهادهای و بانکداری پول،

 مانناد مقاالاتي وکه بواساطه ی نشار تاوانگران منتشار شاده اسات  توتونچيان اسلامي بانکداری و پول یا

تاالي  رضاا اکبریاان منتشار شاده در شاماره  راهکارهاا و عملي و نظری های چالش و اسلامي بانکداری

حسين ميسمي که در  کشور در ربا بدون بانکداری اجرایي های چالش ارزیابي وفصلنامه اقتصاد اسلامي 26

گذاری و داری تخصايص مناب )مضااربه، سارمایهحساب ،فصلنامه تازهای اقتصادی انتشار یافته132شماره 

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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اثر مهدی طغياني که در شاماره دو  نشاریه معرفات اقتصااد  لاميداری اساجاره به شر  تمليک( در بانک

  . است تحقيقات این جمله ازانتشار یافته است،  22اسلامي در سال 

 کاشاني محمود دکتر. است پرداخته ها چالش این بررسي به حقوقي رویکرد با تحقيقات از دیگر گروه

 رساانده چاپ به مقاله صورت به را آثاری و کند مي تحقيق موضوع این در سالهاست معاصر حقوقدانان از

 مقالاه آیاد ماي شمار به موضوع این در حقوقيمهم  تحقيقات از که وی مقالات مشهورترین از یکي. است

 رسيده چاپ بهدانشگاه شهيد بهشتي  حقوقي تحقيقات مجله در که ایران در بانکداری حقوقي های نارسایي

 بانکي بهره و ربا بين تفکيک با تا دارد این بر تلاش خود مشابه مقالات و مقاله این در وی. باشد مي است،

 کشاورهای در اجرا قابل و تایيد را غربي بانکداری سيستم همان اسلامي بانکداری نظا  های نارسایي نقد و

 حقاوق باه تاوان ماي اسات آمده در تحریر رشته به موضوع این در که حقوقي آثار دیگر از. بداند اسلامي

کاه  مساعودی بانکي حقوق ویا رسيده چاپ به اسلامي بانکدارای موسسه توسط که خاوری محمود بانکي

 .کرد اشاره توسط نشر پيشبرد منتشر گردیده است،

 از یکاي اسالامي بانکاداری مسااله. اسات گردیاده تالي  فقهي رویکرد بااین تحقيقات   دیگر گروه

 الله آیات ایام یافتاه دسات بدان که که آنجا تا. است بوده معاصر دوران در اسلامي فقهای اصلي دغدغهای

مانناد  فقهاا ساایر او از پاس اسات زده قلم موضوع این در که باشد مي شيعه فقهيان اولين از حلي حسين

و یاا محماد اماين بصاری محقق خویي در منهاج الصالحين و مرحو  سبزواری در جام  الاحکا  الشرعيه 

 شايعه فقيه اولين را صدر شهيد بتوان شاید البته. اند داشته اشاره مساله این بهبطور پراکنده در کلمه التقوی 

 بياان باه عویصاه ایان حال برای و داده قرار تحقيق مورد را موضوع این مفصل و مستقل بطور که دانست

 از یاک هيچ البته که زده قلم موضوع این در استاد تب  به نيز شهيد فقيه این شاگردان. است پرداخته راهکار

 فقاه) شااهرودی الله آیات آثاار به توان مي نمونه عنوان به. باشد نمي استاد تحقيق تفصيل به تحقيقات این

 فقياه اثار البنوک کتاب به توان مي مسير این در توجه قابل آثار دیگر از. کرد اشاره...( و الاجاره و المضاربه

الربا فقهيا  یا قسمتهایي از و الغطاء کاش  عباس شيخ المصرفيه المعاملات و فياض اسحاق الله آیت معاصر

و بحوث  ماوراء فقه شهيد محمد صدر که اختصاص به این موضوع دارد و اقتصادیا شيخ حسن جواهری و 

 جعالاه و مکاار  الله آیت اسلامي بانکداریبحوث فقهيه هامه و  کتاب نيزو  شيخ بشير نجفي هفقهيه معاصر

 .داشت اشاره موسویان آقای جناب اسلامي بانکداری یا و رسول مظاهری اسلامي بانکداری در

 اسالامي بانکاداری در رباا مشکل حل برای راهکار بيان و غربي بانکداری نقد به عموما تحقيقات این

 نظاا  تحاول طار  کتاب. اند پرداخته اسلامي بانکداری نظا  چالشهای مشکل به کمتر و باشند مي منحصر

 عملياات نقاد مقالاه همچناين و  موساویان آقای جناب مدیرت با اسلامي اقتصادانان گروه از کاری بانکي

فصلنامه اقتصاد اسلامي انتشار یافته  25جایگزین از همان محقق که در شماره  الگوی ارائه و ربا بدون بانکي

 محتار  محققان. است گردیده منتشر اخير سالهای در که باشد مي موضوع این در تحقيق مشهورترین ،است

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
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 اناد کرده تلاش کتاب این در( باشند مي هستند آشنا اقتصاد علم با که علميه ی حوزه طلاب از جمعي که)

 نياز شده انجا  کارشناسان توسط که موجود تحقيقات از عقود های چالش در جدید تحقيق و بررسي با که

 -1 بخاش سه در مذکور تحقيق. دانست موضوع این در ای موسوعه را کتاب این توان مي و برده تما  بهره

 عرصاه در مطار  عمليااتي الگوهای بررسي و نقد -2 و پيشنهادی قانون ارائه و فعلي قانون بررسي و نقد

 اولاين از تالاش ایان کاه آنجاا از. است گرفته شکل ،قيتحقي علمي های پيوست -3 و ربا بدون بانکداری

وده لکن خالي از اشکال نيست و نياز به تحقيق بيشتر در این قابل تقدیر ب باشد مي موضوع این در تحقيقات

. اسات هاا چاالش بررساي در مولفاان هدف نبودن روشن تحقيق این اشکالات از برخي. زمينه وجود دارد

شاده  بررسي فقهي گاهي و اقتصادی رویکردی با چالشها گاهي ولي گرچه رویکرد اصلي کتاب فقهي است

 ارائاه بارای تالاش بيشتر ثالثا. است نپذیرفته صورت دقيقي تحقيق و نشده غور فقهي درمباحث ثانيا است.

 هار یعناي است تحقيق این بودن کلي مهمتر همه از و. است نپذیرفته صورت دقيق بطور نقد و بوده راهکار

 .است نشده پرداخته بدان دقيق و مفصل و مجزا بطور عقود از یک

 باا کاه اسات معاصار نظيار کم تحقيقات جمله از سند الله آیت معاصر فقيه اثر النقود و المصارف فقه

 شاده تالي  فقهي بالای سطح در گرچه کتاب این. است پرداخته ها چالش بررسي به فقهي کاملا رویکردی

 .  باشد نمي خاليمانند عد  بررسي عقود بطور مجزا  قبل اشکالات از وليکن است

 مطالعاه باا اسالامي بانکاداری نظا  چالشهای در مستقل تحقيق یک جای رسد مي نظر به حال هر در

 باانکي قراردادهاای موجاود تحقيقاات از یک هيچ در زیرا است خالي موجود دادهای قرار روی بر موردی

 خالاء ایان کردن پر رساله این در تلاش. است نگرفته قرار فقهي نقد و بررسي مورد بند بند و مستقل بطور

 موضاوع ایان در خود که نيقمحق از یکي عنوان به موسویان استاد که است ذکر به لاز  .است توان حد در

 .  ميداند ضروری را تحقيق چنين نگارش به نياز است تاليفات صاحب

 :سنت اهل علمای تحقيقات
 فقهاي چاه و اقتصاادی نگااه از چاه نياز اناد باوده پيشتاز موضوع این در شاید که سنت اهل علمای

 : گردد مي اشاره آنها از برخي به زیر در که اند داشته امر این در ومقاله کتاب قالب در تحقيقاتي
 (صالح ناطق مصطفي)لتطویرها المعالجه سبل و الاسلاميه المصارف عمل معوقات -
 (القریشي کا م مدحت)العالمية المالية الازمة تحدیات مواجهة في الاسلامية المصارف -
 (حریز عيسي سفيان)التنمية في الإسلامية المصارف لدور والمأمول الواق  بين التوقعات فجوة -
 المملکاة علاى باالتطبيق)الاقتصاادیة التنمية على وأثرها الإسلامية المصارف في الشرعية المضاربات -
  أبوالنيل أبوبکر هاشم أبوبکر( السعودیة العربية
 اقتصااادی منظااور ماان سااوریا فااي الإساالامية والمصااارف المرکاازی المصاارف بااين العلاقااة تقياايم -
 (الخل  حسين عمر محمد)إسلامي
 (الامين حسن)الحدیثه تطبيقاتها و الشرعيه المضاربه -
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 (الشاعر سمير)والمشارکة المضاربة أموال خلط حال في والمشارکة المضاربة في الربح احتساب -
 محماد محماود)مقارنه دراسه: " المضاربه المرابحه،" المصرفيه الماليه المعاملات في الشرعيه العقود -
 (حسن
 التمویاال بيااوت و المصااارف فااي أحکامااه تطبيااق ماادی و الإساالامي الفقااه فااي المضاااربة عقااد -

 (محمد الرماني،زید)الإسلامية
 ,Karbhari, Yusuf) همکاران و یوس  کربهری، تحقيق چون تحقيقاتي از توان مي چنين هم و -

 ماورد انگلستان موردی مطالعه با را غرب در اسلامي بانکداری نظا  ی ها چالش و ها مشکل که(  2004 
  .است داده قرار بررسي
 چاالش و انادازها چشم که( Haron, Sudin,  2004) همکارانش و سودین هارون، تحقيق نيز و -

 .کرد اشاره است، نموده بررسي را تایلند در اسلامي بانکداری ی ها
 سنت اهل محققين از رفاعي المصرفيه المعاملات -
 در ی یافتاه تدوین آثار دیگر از نيز است گردیده منتشر الاسلاميه العالميه المعهد توسط که المضاربه -

 .باشد مي حوزه این
ایان تحقياق باه بررساي بحوث في قضایا الفقهيه المعاصره) محمد تقي العثماني( در بخش هایي از  -

 مضاربه بانکي پرداخته شده است.
 (محمد عبد المنعم ابو زید)المضاربه و تطبيقها العلميه في المصارف الاسلاميه -
 ( الامين، حسن)ضاربه الشرعيه و تطبيقها الحدیثهالم -      

 

 روش تحقيق -1-1-4

 . است ای کتابخانه - اسنادی ،اطلاعات گردآوری روش و (تحليلي توصيفي، ، کيفي)تحقيق روش

 اطلاعاات افزارهاا نار  و مقالات و کتب در موجود مستدل و متقن مناب  به مراجعه با پژوهش این در

  .شد خواهد ارائه نظر مورد نتيجهبا بررسي و تحليل اطلاعات حاصل شده   و شده گردآوری لاز 
  

 العقود تابعة للقصود -1-2

 قاعدهاز  مراد -1-2-1

 چند احتمال در معنای قاعده بيان کرده اند:برخي 

اول آنکه مراد آن است که عقد بدون قصد محقق نمي شود پس عقد غافل و ساهي و... اعتبار نخواهد 

 داشت. پس مراد از تبعيت عقود عد  تحقق عقد بدون قصد است.

 ود دو معنا دارد:اما در حالت عکس یعني اینکه آیا هر جا قصد باشد عقدی محقق مي شود یا خير، خ

 جنس قصد طوری است که مستلز  عقد مي گردد این مسلم باطل است. -1

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
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اگر قصد به شي ای تعلق گرفت آن شي قطعا محقق خواهد شد یعني قصد موجاب تااثير  -2

در عقد مي شود. پس در واق  مراد این است که هر آنچه در عقاد قصاد شاود عقاد تبعيات از آن 

 خواهد نمود.

زی است که نياز به موجب و قابل و عوض و معوض دارد بعد از حصول این ارکان دو  اینکه عقد چي

عقد اثر خود را خواهد گذاشت پس اثرات این عقد مثل تمليک و... یا سایر اثرات مثل فوریت یا تراخي و... 

 1با قصد معين مي گردد.

مترتب مي شاود)از آثااری کاه  بنابر این باید مراد از قاعده را در واق  این دانست که بر عقد آن چيزی

 2ممکن است بر آن مترتب گردد.(  که متعاقدین قصد کرده باشند.

 برای تبيين این قاعده لاز  است همانگونه که برخي از حقوقدانان بيان داشته اند مقدمه ای ذکر گردد:

در اثر عمل انسان در اثر تحریکات اعصاب دماغى گاه امرى را تصور مينماید )خواه آن تحریک عصبى 

گانه باشد، چنانکه چيزى را دیده و یا شنيده است و خواه بخودى خود صورت شيئى در یکى از حواس پنج

خيال پيدایش بيابد( سپس بدان ميل پيدا مي کند. پس از برترى داشتن مناف  آن بر مضارش، اشتياق بایجااد 

 ملکيت آن پيدا ميگردد. این اشتياق بایجاد را رضا گویند.

از فراهم آوردن مقدمات، طرفين تصميم بمعامله ميگيرند و آن را ایجاد مينمایناد. ایجااد ایان امار پس 

متصور را قصد انشاء گویند. قصد انشاء امر معنوى و روحى است بدین جهات از آن باارادة حقيقاى تعبيار 

 3ميشود. در عقد آنچه موضوع قصد قرار ميگيرد همان موضوع رضا است.

قود چيازى کاه ارادة بایجااد آن تعلاق ميگيارد و موضاوع قصاد و رضاا ميباشاد امار در هر نوع از ع

مخصوصى است، چنانکه در بي  ملکيت عين و در نکا  زوجيت و در اجاره ملکيت مناف  اسات. آنچاه در 

قصد انشاء موجود ميشود ارادة حقيقى نيز گویند. براى  صفحة دماغ انسانى در اثر تحریکات عصبى بصورت

عقد، ارادة حقيقى کافى نميباشد و احتياج بامر دیگر دارد که دلالت بر قصد انشااء کناد و آن را اراده تحقق 

انشائى یا خارجى گویند بنابراین براى انعقاد عقد باید ارادة حقيقى بوسايلة اراده انشاائى و خاارجى اعالا  

 4گردد.

از آنجا که عقود از  امور قلبي است )زیرا که عقد قبلا به عهد موکد معنا شاد. و  بر این نظرندفقها نيز 

  5عهد نيز یک امر قلبي است( نيازمند مبرز خواهد بود. 

                                                      
 94 ص ،2ج همان، حسينى، على بن الفتاح عبد مير سيد مراغى،1

 154الف،ص همان مهدى، محمد بن احمد مولى نراقى،2 
 181،ص1، حسن، همان، جير.ک. امام  3

 همان9 

 135،ص3همان،ج موسوى، بزرگ آقا بن حسن سيد بجنوردى،5 
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قانون ماده نيز آمده است: عقد محقق مي شود به قصد انشاء به شر  مقرون بودن به چيازی  121ماده 

 که دلالت بر قصد کند.

ده را به دو اراده استعمالي و حقيقي تقسيم نموده اند. مدلول استعمالي در نگاه آنان علمای اصول نيز ارا

همان استفاده ابزاری از الفاظ برای اخطار معنای لغوی آن به ذهن سام  است در مقابال مادلول جادی کاه 

هان قصد جدی اخبار و یا انشاء است. با این بيان ممکن اسات ماتکلم قصاد اخطاار معناای لفا  را باه ذ

مخاطب) یعني استعمال لف  را در معنایش( داشته باشد وليکن به قصد امتحان یا توریه و...نه به قصد جدی 

انشاء یا اخبار که در موارد تقييد و تخصيص و تقيه و شوخي و امثال آن، مراد اساتعمالي محفاوظ اسات و 

ل تصدیقي و قصدی متکلم برای مراد جدی تغيير مي کند. باید گفت  که مرحله استعمال مرحله کش  مدلو

  1سام  است.

با توجه به این مطلب هر فرد در حين انشا عقد دو اراده خواهد داشت یک اراده اساتعمالي و  ااهری 

که انشاء مي کند و دیگری اراده حقيقي و جدی. این دو اراده گاه با یکدیگر تطابق دارند و گاه متفاوت ماي 

الي موجود در عقود فاقد اراده حقيقي باشد از این روی اعا م فقهای شايعه باشند و نيز چه بسا اراده استعم

از آنجا که قصد را شر  صحت عقود مي دانند عقد غافل و نائم و هازل را لغو دانساته و فاقاد اعتباار ماي 

د، اگر کسى در حال مستى یا بيهوشى یا در خواب معامله نمایا»قانون مدني آمده است:  125در ماده  2دانند.

 «.آن معامله بواسطه فقدان قصد باطل است

با این توضيحات مي توان این اینگونه نتيجه گرفت از آنجا که مراد از عقد عهد موکد بوده و عهد یک 

امر دروني است بنابراین نيازمند یک مبرز و انشا برای تحقق در خارج اسات. حاال گااهي مساتعمل قصاد 

گاهي قصد جدی نداشته و گاهي قصد جدی او همان متبادر ذهان جدی و حقيقي از استعمال خود دارد و 

 مخاطب نمي باشد. مراد از این قاعده این است که ملاک و مدار عقد همان قصد متعاقدین مي باشد.

 

 مدرک قاعده -1-2-2

با توضيحاتي که در مراد از قاعده بيان گردید مي توان اصلي ترین مدرک را بنا و سايره عقالای عاالم 

ت. اینکه وض  الفاظ بر معاني نيازمند اراده است یا خير با توجه به مباني متخذ در وض )تعهد، اعتبار و دانس

از آنجاا کاه حقيقات قرن اکيد( متفاوت مي باشد اما نياز به اراده در مقا  استعمال امری انکار ناپذیر اسات.

استعمال نيازمناد اراده و  3معنا مي باشد،   و افنای لف  درعلمای اصول ایجاد المعني باللف استعمال در نگاه

قصد مي باشد. پس هرگاه متعاقدین اراده استعمال لف  را در معنا داشتند باید اراده و  قصد معنای آن یعناي 

                                                      
 223، ص1( ج 1341)قم: بنياد فقه و معارف اهل بيت ع،چاپ اول، الف  هاشمي شاهرودي، سيد محمود، درسنامه اصول فقه1 

 222،ص3ق(ج ه 1911 اول، چاپ داورى، كتابفروشى قم:) ب الدمشقية اللمعة شرح في البهية الروضة على، بن الدين زين ثانى، شهيد عاملى،2 

 512،ص2( جش 1321چاپ اول،  :قم ب ) فوائد الاصُولنائينى، محمد حسين،  ،22،ص1،جب  ،همانحسين بن كاظم محمد. خراساني آخوند3 
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