
 

 

 

 

 

 

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 



 

 

 دانشکده علوم انسانی

 گروه حقوق

 

 درجه کارشناسی ارشد اخذجهت  پایان نامه

 در رشته حقوق خصوصی

 

 عنوان:

 بانکی با تاکید بر رویه قضایی سودهایفقهی و حقوقی  هایچالش

 :شنگار

 محمد رضا حسینی

 استاد راهنما:

 دکتر ابوالقاسم خدادی

 

 

 1398 زمستان

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 



 

 

 

 

 

 

  

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 



 

 

 

 

 

 

 

 

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 



 

 

  :با سپاس از سه وجود مقدّس

  ...آنان که ناتوان شدند تا ما به توانایی برسیم

  ...موهایشان سپید شد تا ما روسفید شویم

  ...سوختند تا گرمابخش وجود ما و روشنگر راهمان باشندو عاشقانه 

  پدرانمان

  مادرانمان

 استادانمان

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

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 



 

 

 تقدیر و سپاسگزاری

 «من لم یشکر المخلوق لم یشکر الخالق»

پس از حمد و سپاس خداوند متعال که توفیق تهیه این تحقیق را به اینجانب داد و با استعانت از 

حضرت ولی عصر عجّل الله تعالی فرجه الشرّیف، اینک که مراحل نگارش این پایان نامه به اتمام 

ده تحصیل در دانشک های سال، بر خود فرض می دانم از زحمات تمام اساتیدی که در طول رسد می

، تشکر و قدردانی نمایم؛ علی الخصوص ام بردهعلوم انسانی دانشگاه شاهد از محضر درس آنها بهره 

که ابوالقاسم خدادی خود را نسبت به استاد محترم جناب آقای دکتر  ی ویژهمراتب سپاس و قدردانی 

 مرا ت ارزشمندشانراهنمایی اینجانب را پذیرفته و در طول مراحل انجام تحقیق با رهنمودها و ارشادا

 .ابراز نمایم اند کرده حمایت

 

 محمد رضا حسینی
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 چکیده

یکی از موضوعاتی که پس از پیروزی  ؛باشد میاز آنجایی ربا حرام مسلم در شریعت مقدس اسلام 

به حذف نظام بانکداری  گیری به عمل آمد و منتجانقلاب اسلامی با قید فوریت نسبت بدان تصمیم 

با . باشد می 8931عملیات بانکی بدون ربا مصوب  قانون و ایجاد نظام بانکداری اسلامی گردید، ربوی

دستاوردهای مثبتی داشته باشد، ولی  گذشت چند دهه از تصویب این قانون، علی رغم آنکه توانسته

شته است، صوری گردیدن بسیاری فراوانی به همراه خویش دا های نارساییمشکلات و  در عین حال

است که نظام بانکی کشور نسبت بدان مبتلا  هایی بیماری ترین خطرناکاز قراردادهای بانکی، یکی از 

اخیر به میزانی جدی شده است که حتی  های سالبانکی در  سودهایربوی بودن  شایبه .است شده

 ترین مهمیکی از . اند نموده ها نکبابر حرمت حقوق کارمندان  حکم برخی از مراجع عظام تقلید،

قرار دادهای بانکی از طریق انعقاد قرار  تسویه موجود در خصوص سودهای بانکی، های چالش

، در حالی این نوع از تسویه قراردادها به صورت باشد میدادهایی همچون قرار داد مشارکت مدنی 

، تسویه تسهیلات به موجب انعقاد اًصراحت رویه متداول گشته، که شورای پول و اعتباربانک مرکزی

این تحقیق سعی نگارنده بر آن است که ضمن بررسی  در .قرار جدید را ممنوع اعلام کرده است

، تسویه تسیهلات به موجب ها آن ترین مهمبانکی که یکی از  سودهای های چالشحقوقی و فقهی 

که در  هچون قرارداد مشارکت مدنیو وضعیت قراردادهایی  جایگاه ،باشد میانعقاد قرار داد جدید 

خصوص این موضوع به آراء و رویه قضایی نیز  در .تحلیل نماید را ،باشد میراستای تسویه تسهیلات 

 .توجه گردیده شده است

 

 بانکداری اسلامی، ربا، عملیات بانکی، فقه اسلامی: واژگان کلیدی
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 مقدمه 

1 

 مقدمه

 بیان مسئله 1-1

در نظام حقوقی ایران پس از پیروزی انقلاب اسلامی با توجه به اصل چهارم قانون اساسی مبنی  

در جهت تطبیق قوانین سابق و همچنین  ییها تلاش قوانین با شرع مقدس اسلام، بر تبعیت کلیه

یکی از مهمترین اصول  آن جایی که حرمت ربا از با شرع صورت گرفته است، تصویب قوانین جدید

به عنوان نخستین اقدام قانونی در جهت اسلامی نمودن بانکداری و  باشد یمحاکم در حقوق اسلامی 

 8932 قانون بودجه سال 54شورای اسلامی در تبصره  مجلس حذف نظام بانکی مبتنی بر بهره،

دولت موظف است از تاریخ تصویب این قانون برای حذف ربا از : داشت یممقرر  2/5/8932 مصوب

رع وقت مطالعات لازم را انجام دهد و لوایح مربوط را به سیستم و اصلاح سیستم بانکی در اس

هر حال این مطالعات و بررسی و تحلیل لایحه نباید از شش  به مجلس شورای اسلامی تقدیم کند،

 .ماه تجاوز کند

ر می قانون عملیات بانکی بدون ربا که امروز مرجع قانون معاملات بانکی در کشورمان به شما

و علمای اقتصاد  ز جلسات متعدد کمیسیونی از نمایندگان و برخی از مجتهدانپس ا 8931آیددر سال 

در تهیه و تصویب این  رسد یمنظر  به( 11:8935السان،) ،به تصویب مجلس شورای اسلامی رسید

دهه از قانون عملیات بانکی بدون بیش از سه  تجربه .قانون قدری شتابزدگی صورت گرفته شده است

 مشکلات داشته است، ییها یابیکامالگو در عین حال که  نیا ،دهد یمربا بر اساس الگوی فعلی نشان 

 عدم ،ها بانکبودن عملکرد بسیاری از  یصور و پیچیده بودن عقود، همچون تعدد ییها یینارساو 

ود خ در در جهت تشخیص ماهیت عقود، ها آنآموزش کافی به کارکنان بانک در نتیجه عدم تسلط 

پس از  باشد یماری در ایران بانکداری اسلامی حال از آنجایی که تنها شیوه بانکد. باشد یمدارا 

که به لحاظ کاربردی اهمیت بسیاری  یا مسئله نیتر مهم شناخت اصول بنیادین بانکداری اسلامی،

واقع لازم است در بانکداری اسلامی هر  در .تمام روابط با فقه اسلامی است یسازگار ,بالایی دارد

موسویان )باشد به لحاظ فقه اسلامی بدون اشکال  گردد یمکه بین ذینفعان برقرار  یا رابطهنوع 

 (.45: 8932ومیثمی،
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.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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مجلس و  توسط تصویب قوانین موافق شرع،)سازگاری با فقه اسلامی دارای دو بعد تقنینی 

 82و  325مستند به مواد ) ییقضا و( شورای نگهبان توسط جلوگیری از تصویب قوانین مغایر شرع،

 قانون .باشد یم( قرار دادهای خلاف نظم عمومی را به موقع اجرا بگذارد تواند ینم دادگاه مدنی، قانون

گوناگون از جمله انعقاد  یها قالباستفاده از  با عملیات بانکی بدون ربا سعی دارد برای پرهیز از ربا،

 .قرار دادهای مشارکتی و مبادلاتی از این ممنوع شرعی اجتناب کند

 هیتسو قرارداد، یاجرا قرار داد، انعقاد سه بخش، شامل فرایند دریافت تسهیلات توسط مشتری،

فقهی و حقوقی به شرح ذیل  یها چالشاز  یکسری ،ها بخشهریک از این  یبرا .باشد یمقرارداد 

 :باشد یمصور مت

 در در مرحله انعقاد قرار داد، نخستین مبحثی که وجود دارد این است که آیا طرفین قرارداد،

بعدی شروط مندرج  مبحث د یا خیر؟ندار قصد وحدت و محتوای قرار داد، خصوص عنوان، موضوع

 در قرار داد با مقتضای قراردارد سازگاری دارد؟

 با قوانین و مقررات موافق این است که آیا اجرای قرارداد، بحث در مرحله اجرای قرارداد،

این  ایآ صورت وقوع زیان، در عنوان مثال در قرار داد مشارکت، به یا خیر؟ ردیگ یمموضوعه صورت 

شامل وی  انیز و یا این که بانک حسب شروط مندرج، شود یمخسارت به بانک هم تحمیل 

 ؟شود ینم

قرار جدید به  انعقاد در تسویه قرار داد، ها بانکعملی بسیاری از  هیرو در مرحله تسویه قرارداد،

 ریتأخ خسارات از اصل وام، اعم که بانک پس از تعیین رقم کل بدهی مشتری، باشد یماین شرح 

پس از همان میزان در قالب قرار داد جدید مبادرت به انعقاد قرار داد نموده و  به و وجه التزام، هیتأد

رویه از دو جهت  نیا .دینما یمرا جهت قرارداد اول برداشت  نانیع ،به حساب مشتری واریزی مبلغ

بر اساس مصوبات شورای  آنکهو دوم  که شایبه ربح مرکب وجود دارد کانی دارای اشکال است،

قرارداد به موجب انعقاد قرارداد  هیتسو و همچون دستور العمل های بانک مرکزی، پولی و بانکی

 .گردد یماثر حقوقی این ممنوعیت به صورت مفصل در پایان نامه بحث  که ،باشد یمجدید ممنوع 

سعی نگارنده بر آن است موضوعات فوق الذکر به تفصیل بررسی گردد و  حال در این پایان نامه

بانکی از  یسودهاهای فقهی و حقوقی  یها چالش، که باشد یماین  پرسش اصلی تر قیدقبه عبارت 

 حیث ربوی و غرری بودن چیست؟

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 



 مقدمه 

3 

 

 

 اهمیت و ضرورت تحقیق 1-5

از  یو بخش دهیکه نسبت به کشور ما وضع گرد یمتعدد های تحریمبا توجه به  ریاخ یدر سالها

 های بحرانبا  یو فعالان اقتصاد دکنندگانیتول عملاً ،باشد می یبانک ستمیمربوط به س ها تحریم نیا

که  یصاداز فعالان اقت یاریمنجر شده است که بس ها تحریم نیو لذا ا اند شدهمواجه  یبزرگ اریبس

 ایروبرو شوند و  یورشکستگ با بوده است، کشورها ریبه سا یرانیا یها صادرات کالا اصلیانشغل 

فعالان  یتمام دیلذا در حال حاضر چشم ام. ادامه دهند شیخو تیکه با حداقل توان به فعال نیا

که از  یکلاتکه خود دولت هم با مش ییدولت به ان هاست و از ان جا های مساعدتبه  یاقتصاد

بلند مدت با نرخ  های وامبه پرداخت  قادر است، بانیبه گر دست شده است، جادیا ها تحریم هیناح

مراجعه کنند و  یو خصوص یدولت های بانکافراد به  دیپس با ستین دکنندگانیتول یبه تمام بهره کم

 یسودها نیهم خودو  شود مینقطه شروع  نیو مشکل از هم ندیبنما یمعمول های وامدرخواست 

 یبنگاه داران اقتصاد یمنجر به ورشکستگ بعضاً یو حت آورد می دیرا پد یبزرگ اریمشکلات بس یبانک

 همچنین .شود میدر جامعه  یکاریفقر و ب شیکه تبعات منحل شدن هر کارخانه منجر به افزا شود می

جامعه  فیاز موارد افراد ضع یلیو در خ باشند نمیکنندگان  دیتول الزاماً یبانک یسودها نیمتضرر

سو و  کیذکر شده از  موارد .ها شده است زندگیان یموجب نابود یبانک یسودها نیکه ا باشند می

 هایی زمینهدر  یگذار هیمردم به سرما لیمنجر به کاهش تما یبانک یسودها نیهم گرید یاز سو

 یشغل های فرصتاز  یاریبس یجز تباه ای نتیجه امر هم، نیهمچون بورس شده است و خود ا

ربا باعث  زیرا است، یخطر بزرگ اریبس یبانک ستمیربا در جامعه و س وعیخطر ش پس .نداشته است

علم  شمندانیو اند دیلازم است اسات پس .شود مینابود  کشور تبعانو به  شود میاقتصاد  ینابود

 یبانک یو به خصوص سودها هجامع حذف موضوع ربا از یبرا ای چارهحقوق و علم اقتصاد در فکر 

 .ندیبنما

 اهداف تحقیق 1-3
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:هدف اصلی  

فقهی و حقوقی سودهای بانکی در نظام حقوقی ایران های چالشتبیین   

 :هدف فرعی

حقوقی موجود  های چالشتحلیل قرار دادهای مندرج در قانون عملیات بانکی بدون ربا و بررسی -.8

 در آن

 تحلیل شبهات فقهی سود ربح مرکب در تسویه تسهیلات قراردادهای بانکی. 1

 و سولات تحقیق ها فرضیه 1-4

 :اصلی سؤال

 فقهی و حقوقی سودهای بانکی چیست؟ یها چالش

 :فرعی سؤالات

حقاوقی   یهاا  چالشانواع قراردادهای بانکی مندرج در قانون عملیات بانکی بدون ربا با چه  .8

 مواجه است؟

 تسویه تسهیلات بانکی به وسیله قرار داد جدید چیست؟ فقهی و حقوقی یها چالش  .1

 مبانی نظری و پیشینه تحقیق 1-2

 :مبانی نظری

و اثر گذاری زیادی در اقتصااد اسالامی    تیاهم حرمت ربا که یکی ضوابط عمومی قراردادهاست،

واقاع باه جر ات     در ،دیا نما یما به این مسئله راتوجیه  تر قیعمدارد و این موضوع ضرورت پرداختن 

تشاکیل   ،یهاا  انیبنمسئله ربا بوده و لذا یکی از  ،متعارف یچالش نظام بانک نیتر یاصلگفت  توان یم

موسااویان و )ی اساات نوعیاات بهااره بااانکاساالامی مم یهااا بانااک سیتأساادانااش بانااک اساالامی و 

داد  قارار  ،باشاد  یممبتنی بر قرار داد  اصولاًبا مشتریان و با همدیگر  ها بانکروابط  (822:8932میثمی،

 اساساان و بار   ناد ینما یما با تراضای آن را منعقاد    در حق دو یا چند طرف که است آورتوافقی الزام 

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 



 مقدمه 

5 

همانناد ساایر    .گاردد  یما حسب نوع و شرایط قرارداد هرطرف دارای حق، تکلیف یا حق و تکلیاف  

 مگر ،بر این است که تشریفات خاصی برای انعقاد قراردادهای بانکی مورد نیاز نیست اصل قراردادها،

 (.823:8935السان،) .این امر لازم بداند قانون این که د ر مورد خاص،

باه لحااظ    کاه  یا مسائله  نیتار  مهم مالی اسلامی، نیتأمو  بنیادین بانکداریپس از شناخت اصول 

 اصلی این یها یژگیودارد و یکی از  مالی اسلامی و بانکداری کاربردی اهمیت بسیار بالایی در

در واقاع لازم  . کامل تمام روابط با فقه اسالامی اسات   یسازگار ،دیآ یمبه حساب  نو ع بانکداری

به لحاظ فقه اسلامی بدون  گردد یمکه بین ذینفعان برقرار  یا رابطه هرنوع سلامی،است در بانکداری ا

فقهی و عماومی اصاول عاامی باوده اسات کاه لازم اسات در تماام معااملات           ضوابط .اشکال باشد

موساویان و  ) انجامد یم به باطل بودن معامله و حرمت تصرف در اموال ها آنوجودداشته باشد و نبود 

 (43:8932میثمی،

عباارت دیگار در کشاورهای     به .مفهومی که امروزه رواج دارد در صدر اسلام وجود نداشته است

 در .شاود  یماز دستاوردها و در عین حال لوازم اقتصاد مدرن محسوب  یکی نوین، یبانکدار اسلامی،

ی ناه تنهاا   اندیشه اسلامی تفاوتی میان مذهب و زنگی اجتماعی وجود ندارد بنابراین شریعت اسالام 

تمام ابعاد اقتصادی اجتماعی زندگی مردم را تحت پوشش قواعاد خاود قارار     بلکه عبادی، یها جنبه

 (18:8935السان،)اساس اعتقادات است از این رو بانکداری اسلامی یک نظام بانکی بر  دهد یم

عامال   یها بانکاصلی  یها تیفعالگفت قانون عملیات بانکی بدون ربای ایران  توان یمبه اختصار 

تجهیاز   در سه قسامت  را( اعتباری غیر بانکی یها موسسهو سایر  تجاری تخصصی یها بانکاعم از )

شک قاانون عملیاات باانکی     بدون .کند یممنابع پولی، تخصیص منابع پولی و خدمات بانکی ارزیابی 

قاانون جازء قاوانین     این. تحول مربوط به اجرای بانکداری اسلامی در ایران است نیتر مهمبدون ربا 

شایوه اجرایای    عمالاً  و دستور العمل ها، ها نامهیین آو سایر مقررات اعم از  شود یممرجع محسوب 

اعتباری فعاال   مؤسساتو  ها بانکتاریخ شروع اجرای این قانون به بعد کلیه  از .کند یمرا بیان  قانون

ان بار  و نظام یکپارچه بانکداری اسالامی در ایار   یاسلام حقوقی، ایران به لحاظ فعالیت در بازار پول

 (34:8932،موسویان و میثمی. )قرار شد

گونااگون از   یهاا  قالاب استفاده از  با قانون عملیات بانکی بدون ربا سعی دارد برای پرهیز از ربا، 

 .جمله انعقاد قرار دادهای مشارکتی و مبادلاتی از این ممنوع شرعی اجتناب کند

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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 هیتساو  قارارداد،  یاجرا قرار داد، انعقاد سه بخش، شامل تسهیلات توسط مشتری، فرایند دریافت

فقهی و حقاوقی باه شارح ذیال      یها چالشاز  یکسری ،ها بخشهریک از این  یبرا .باشد یمقرارداد 

 :باشد یممتصور 

 در مبحثی که وجود دارد ایان اسات کاه ایاا طارفین قارارداد،       نینخست در مرحله انعقاد قرار داد،

بعدی شاروط   مبحث قصد وجود دارد یا خیر؟ وحدت و محتوای قرار داد، خصوص عنوان، موضوع

 مندرج در قرار داد با مقتضای قراردارد سازگاری دارد؟

 باا قاوانین و مقاررات    موافاق  یاا اجارای قارارداد،   آاین است که  بحث در مرحله اجرای قرارداد،

این  ایآ عنوان مثال در قرار داد مشارکت، در صورت وقوع زیان، به یا خیر؟ ردیگ یمموضوعه صورت 

شاامل وی   انیا ز و یا ایان کاه باناک حساب شاروط منادرج،       شود یمخسارت به بانک هم تحمیل 

 ؟شود ینم

قرار جدیاد باه    انعقاد در تسویه قرار داد، ها بانکعملی بسیاری از  هیرو در مرحله تسویه قرارداد،

 ریتاأخ  خساارات  از اصال وام،  اعام  که بانک پس از تعیین رقم کل بدهی مشتری، باشد یماین شرح 

همان میزان در قالب قرار داد جدید مبادرت به انعقاد قرار داد نماوده و پاس از    به و وجه التزام، هیتأد

رویه از دو جهات   نیا .دینما یمرا جهت قرارداد اول برداشت  نانیع واریزی مبلغ به حساب مشتری،

بار اسااس مصاوبات شاورای      آنکهو دوم  که شایبه ربح مرکب وجود دارد کانی ای اشکال است،دار

قارارداد باه موجاب انعقااد قارارداد       هیتسو و همچون دستور العمل های بانک مرکزی، پولی و بانکی

 .گردد یماثر حقوقی این ممنوعیت به صورت مفصل در پایان نامه بحث  که ،باشد یمجدید ممنوع 

 :پیشینه

مشارکت مدنی در  دادهایعباس کریمی و یاسر مرادی در مقاله سو استفاده از شروط قرار 

 :دایرکتیو اتحادیه اروپا های آموزهبانکداری اسلامی و مطالعه تطبیقی با 

برای اعطای تسهیلات به مشتریان خود از قالبهای مختلفی استفاده می کنندکه  ها بانکامروزه 

بسیارچشم  رشد استفادهاز عقد مشارکت مدنی در میان سایر عقود در سالیان اخیر به دلایل متعدد،

اقتصادی مورد  های فعالیتمالی  تأمین ها روشمدنی یکی از  مشارکت .گیری داشته است

شکل  ءمیختن سرمایه شرکاآن از در هم آکه بر اساس مبنای فقهی  باشد می تاییدبانکداری اسلامی
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جمله  از ن را دارند،آاقتصادی و مدیریت  های فعالیتو همه شرکا حق دخالت و نظارت بر  گیرد می

 به فعالیت اقتصادی یا قرار داد، سود زیان در انتهای تقسیم مفاهیم قرار داد مشارکت، ترین اساسی

 ها بانکیا آ هک شود میمطرح  سؤالن آ در حالی است که این .ه هر کدام از شرکااستنسبت سرمای

قالب شروط ضمن عقد از موقعیت برتر خود و موضع  در درقرار دادهای منعقده با مشتریان خود،

 ؟کنند میضعیف مشتریان سوءاستفاده کرده و شروطی بر خلاف اصول بانکداری به مشتریان تحمیل 

به بررسی تمامی شروط ضمن عقد مشارکت مدنی در  ،سؤالدر این تحقیق به دنبال پاسخ به این  ما

که در زمینه  دهد میمده نشان آاروپا پرداختیم که نتایج به دست  ن با قوانین اتحادیهآبانک هاو مقایسه 

رید سهم الشرکه ن برای بانک و الزام مشتری به خآبودن عقد در عین جواز  لازم تقسیم سود و زیان،

بانک شروط تحمیلی در قرار داد فی مابین درج شده است و اتحادیه اروپا نیز وضع چنین شروطی را 

 .نماید نمیعلیه مشتریان را تجویز 

 :تسهیلات در بانکداری بدون ربا و شیوه اعطای دادهاسید عباس موسویان در مقاله ارزیابی قرار 

و  مناسبی برای مطالعه فرصت رای بانکداری بدون ربا،گذشت بیش از بیست سال از قانون اج

 با .اعطای تسهیلات و تخصیص منابع است بحث از ابعاد مهم آن، یکی .ارزیابی این نظام بانکی است

دیگری  های روشتغییر قانون بانکداری ایران و حذف اعطای وام و اعتبار بر اساس قرار قرض بابهره 

 چهار گروه قرض الحسنه، هب توان میبرای تخصیص منابع جایگزین شد که در یک تقسیم بندی کلی 

عملکرد این  مطالعه .تقسیم کرد ،مشارکتی و سرمایه گذاری مستقیم قرارداهای ،ای مبادله قراردادهای

 های سلیقهاهداف و  با تجاری و ها بانکبا ماهیت  ای مبادلهط قرار دادهای قکه ف دهد میروش نشان 

نتیجه الزام بانک یا مشتریان به سایر قراردادها باعث  در متقاضیان تسهیلات بانکی سازگار است،

 .گردد میتجاری و صوری شدن قرار داد  های بانکاتلاف منابع 

بررسی عوامل تعیین کننده سود خالص در بانکداری بدون ربا با  ی مقالهمهدی قا می اصل در 

تفاوت سود قطعی و علی الحساب چاپ شده در فصلنامه علمی پژوهشی مطالعات اقتصادی تاکید بر 

 :اسلامی
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که نزد بانک به امانت گذاشته  هایی سپردهبر اساس قانون بانکداری بدون ربا، بانک مجاز است 

 مالی،ده به کار برده و در پایان سال  سود های طرحرا به وکالت یا وصایت از سپرده گذار در  شود می

متعلقه بین خود و سپرده  های مالیاتحاصله از فرایند اقتصادی را پس از کسر حق الوکاله و  سود

 نظام تجهیز و تخصیص منابع، تغییر ویژگی قانون بانکداری بدون ربا، ترین مهم .نماید تقسیم گذار،

مودن نرخ سود علی و حذف ربا از نظام بانکی در کنار جایگزین ن ای مبادلهعقد مشارکتی و  معرفی

منظور ارزیابی اهمیت عملکرد مطابق  این پژوهش به در .الحساب در عقود با بازدهی متغییر است

بر سود بانکها در  مؤثر عوامل وری بانکهای سیستم بانکی ایران،آقانون بانکداری بدون ربا در سود 

با افزایش یک درصدی در اساس نتایج پژوهش  بر .مورد بررسی قرار گرفته است 8931-8913دوره 

افزایش خواهد داشت که رغم قابل  درصد 88خالص بانکها  سود تفاوت سود علی الحساب و قطعی،

 نه ربا باشد، بدون عبارت دیگر عملکرد بانکها بر اساس این اصل مهم بانکداری، به .توجهی است

افزایش سود خالص نیز منفی بر سود دهی خالص بانکها نخواهد داشت بلکه منجر به  تأثیرتنها 

علاوه عملکرد قانون مدار و کارامد بانک در اعطای واقعی سود الحساب و محاسبه  به .خواهد شد

مشوق بزرگی برای جذب منابع بانکی باشد و شبه نزدیک  تواند میرقم قطعی این سود در پایان دوره 

 .از میان بردارد شدن ماهیت برخی از عقود با بازدهی متغییر به قراردادهای ربوی را

 :جمع بندی

بسیار زیادی به قلم تحریر در  مقالات در خصوص حقوق بانکی و به الاخص بانکداری اسلامی،

مباحث نظری فراتر  از اما بسیاری از مقالات، باشد میآمده و سه کتاب مهم هم در این زمینه موجود 

موجود در نظام بانکداری به خصوص در بحث قراردادهای تسهیلات  های چالشنرفته و بررسی 

عنوان مثال در کتاب بانکداری اسلامی نوشته اقایان سید عباس  به .مانده شده است مغفول بانکی،

 در موسویان و حسین میثمی که توسط پژوهشکده پولی و بانکی بانک مرکزی به چاپ رسیده است،

 فقهی و حقوقی این قرار دادها، های چالشبانکی اکتفا شده است و  حد عنوان قراردادهای تسهیلات

گونه بررسی نسبت به ان  هیچ ،باشد میمشکل حال حاضر سیستم بانکداری اسلامی  ترین مهم که

 .نشده است
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 :شرح ذیل است به ،گردد می ها تحقیقکه باعث تمایز این تحقیق با سایر  آنچه

 .انجام شده است توامان با هم بررسی فقهی و حقوقی -8

 تسویه،–اجرا -انعقاد قراردادهای بانکی در سه بخش، چالشهای فقهی وحقوقی مبحث -1

 .شده است تفکیک

شده و آراء مربوطه جمع آوری  آوردهپایان نامه  در ،باشد میبخش رویه قضایی که بسیا مهم  -9

 .گردیده شده است

 

 روش تحقیق 1-6

در این راستا از استفاده از کتب حقوقی  که ،باشد میتحلیلی  روش تحقیق اسنادی با رویکرد توصیفی 

تلاش  همچنین .موجود در هر دو زمینه حقوق و اقتصاد فروگذار نگردیده است مقالات و اقتصادی،

 .خواهد شد که حتی الامکان از اسناد جدیدتر و به روز تر استفاده خواهد گردد
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 بانکداری در ایران و جهان هپیشین: مبحث اول

 مقررات و قوانین کلیه ایران اسلامی جمهوری اساسی قانون چهارم فصل یکم قسمت با مطابق

 موازین اساس بر باید اینها غیر و سیاسی نظامی، فرهنگی، اداری، ،اقتصادی مالی، جزایی، مدنی

 بانکداری نوع تنها ربا بدون بانکی عملیات قانون متن و عنوان صراحت به توجه با نیز ،باشد اسلامی

 ،دلیل دو به حال این با ،است( ربا بدون بانکداری) اسلامی بانکداری شده پذیرفته کشورمان در که

 جهان سطح در مختصر طور به فعالیت این تاریخچه ایران در بانکداری پیشینه بررسی از پیش باید

 :گیرد قرار بررسی مورد

 به، است وارداتی تأسیسی نظارت، و بازرسی ،اداری تشکیلات لحاظ به بانکداری و بانک - الف

 دیگر کشورهای از و دارد غربی سابقه ها بانک سازمانی ساختار و مرکزی بانک اندیشه که طوری

 .است شدهو اقتباس  تقلید

 اسلامی کشورمان بانکداری بر حاکم مقررات و قوانین و نظام ایران، اسلامی ازانقلاب پیش - ب

 دنیا در بانکداری تحول سیر مطالعه نیز نظر این از .بود شده استوار ربوی بانکداری مبنای بر و نبوده

 .رسد می نظر به ضروری

 بانکداری در جهان پیشینه :گفتار اول

 8822 دهه در ،داشت شباهت امروزی های بانک به که بانکی نخستین جهان در بانکداری پیشینه

 ردمو از برخی در که ،بود پول حواله ورق ابداع بانک، تأسیس اندیشه زمینه پیش .شد تأسیس ونیز در

 آنان ،شد می صرافان تحویل دیگر کشوری یا شهر به انتقال برای پول که وقتی. شد می پول جایگزین

 تهدید بیشتر را زمان آن پول که تقلب یا جعل سرقت، همچون مخاطراتی از ماندن مصون برای

 در دیگری صراف که نحوی به ،کردند می صادر امروز برات مشابه هایی حواله آن جای به ،دنمو می

 سپردن فکر به تجار کم کم .کرد می تبدیل رایج پول به و قبول را حوالجات آن مقصد شهر یا کشور

 انجام امن مکان در پول حفظ هدف با ابتدا در کار این. افتادند اعتماد قابل صرافان به خود اضافی پول

 قبال در نیازمند افراد یا دیگر تجار به وام دادن برای ها پول این از صرافان که وقتی اما گرفت می
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