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 چکیده

دانند کـه عملیـاتی کـه      وجه نقد و فقط در صورتی صحیح می    فقیهان عقد مضاربه را با    
 37 و 36 در مـواد   شـرط دو  ایـن   . شـود عملیـات تجـاری باشـد        توسط عامل انجام می   

 قانون عملیات بانکی بـدون  9 ۀو ماد فصل سوم قانون عملیات بانکی بدون ربا         ۀنام ینیآ
نظر  هب.  محل تردید است،اری چیستاینکه مراد از عملیات تج.  استطرح شدهمربا نیز   

 ،ده از عمومـات و اطلاقـات موجـود         تأسیس مضاربه و اسـتفا     ۀرسد با توجه به فلسف     می
 انـواع   ۀ بـه هم ـ   ،دهـد   ه عامل برای تحصیل سـود انجـام مـی         کرا  توان نوع عملیاتی     می

 بـدون ربـا را    و مواد مذکور قانون عملیات بـانکی        داد  های مشروع و قانونی تسری     فعالیت
 . از عقد مضاربه در عملیات بانکی فراهم شودۀ بهتر تا امکان استفادکرداصلاح 

 
 .مضاربه عامل، تجارت، ربا، شرکت،: های کلیدی واژه

 

                                                                                                                                                                        
 .دانشیار گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه تهران. 1
 .انشگاه تهراناستادیار گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی د. 2
 Email:razavi1213@birjand.ac.ir                     ؛استادیار گروه حقوق دانشگاه بیرجند: نویسندۀ مسئول. 3

ی   ه  لا وق ا ی  با س  و       
  1393پاییز و زمستان ، دوم، شمارۀ هفتمسال چهل و 

     215ـ229صص 
    

 
  
 

Fiqh va Mabani-ye Hoghugh-e Eslami 
Vol. 47, No. 2, Autumn & Winter 2014-2015 

mailto:Email:razavi1213@birjand.ac.ir


 1393 پاییز و زمستان، دوم، شمارۀ تمفهقوق اسلامی، سال چهل و فقه و مبانی ح  216

 

 مقدمه
 انحصار تجـارت مـورد   ،کنند از روایات باب مضاربه استفاده مییکی از مطالبی که فقیهان     

کنـد و    مـی اقـدام   مین سرمایه   أ ت راییک طرف ب  یعنی  .  در روایات به خرید و فروش است       نظر
نسبت معـین میـان     به و سود حاصل راپردازد میطرف عامل، با این سرمایه به خرید و فروش          

خریـد و فـروش      عملی غیر از     رایدر این استنباط اگر عامل با سرمایه ب       . ندکن خود تقسیم می  
 ـ   متعلق به سود حاصل   رو  عملش درست نیست؛ از این     ،کنداقدام   . ود مالـک سـرمایه خواهـد ب

 ـ آید این است  الی که در اینجا به ذهن می     ؤس  9 ۀمـاد تـوان    معتبـر مـی  ۀکه آیا با تکیه بـر ادل
 قانون عملیات بانکی بدون ربا را اصـلاح کـرد و        37 و   36مواد   و   قانون عملیات بانکی بدون ربا    

 هایی غیر از خریـد و فـروش          تامعاملات و فعالیت    فعالیتی عامل در مضاربه را توسعه داد       ۀحوز
از جامعـه نیـز آن را       ه نی ـ  ک ـ اً خصوص ها شد؛ د و قائل به صحت آن     داخل کر را در عنوان مضاربه     

عنـوان یـک    توان آن را به    آیا می  ،ربه نیست آن در عنوان مضا    و اگر امکان ادخال      کند  اقتضا می 
 ؟کار بست هنوع امروزی بت صحیح دانست و در معاملات م،تعهد ابتدایی

 
 حقیقت مضاربه

 مـالی بـه     )مالـک ( یشخصدر آن    که   منظور از مضاربه در اصطلاح فقهی، قراردادی است       
 ان آنـان تقـسیم شـود       بدهد تـا بـا آن تجـارت کنـد و سـود حاصـل می ـ                )عامل( دیگری

عقدی است کـه میـان دو شـخص         عبارت دیگر     به .)144: 5ج   ،1420طباطبایی یزدی،   (
ت و سود حاصل میـان آنـان تقـسیم          شود و مال از یک فرد و عمل از دیگری اس           واقع می 

 .)853: 1422امام خمینی، ( شود می
عمـل از طـرف      که در آن مال از یک طرف و          اند  برخی مضاربه را عقد شرکتی دانسته     

 شود و خسارت بر صاحب مال اسـت  نسبت شرط بین آنها تقسیم می  گر است و سود به    دی
یگری در   در این تحلیل سهمی از سود در مقابل مال و سهم د            .)424 :1 ج ،تا بیقلعجی،  (

 .)146: 5 ، ج1419 بروجردی،( گیرد مقابل عمل انسان قرار می
 مـضاربه را  ،36 ۀ مـاد  نیز در)بهره(دون ربا  فصل سوم قانون عملیات بانکی ب  ۀنام ینیآ
) مالـک (موجب آن یکـی از طـرفین         همضاربه قراردادی است که ب    «: کند   تعریف می  چنین
بـا آن تجـارت     ) عامـل (گردد باقید اینکه طرف دیگـر        می) نقدی(مین سرمایه   أدار ت  عهده

 .»کرده و در سود حاصله شریک باشند
 



  217 بررسی عقد مضاربه و تطبیق آن با قانون عملیات بانکی بدون ربا

 

 موضوع عقد مضاربه
 :اند ذکر کردهرا هایی  وضوع عقد مضاربه ویژگیهان برای مفقی

، شـیخ طوسـی   ( المـضاربه عـین بـودن آن اسـت          یکی از شرایط مال    . عین بودن  )الف
طباطبـایی،  (  درسـت نیـست    المـضاربه  دین قـرار دادن مـال     ،  رو از این ) 168: 3ج،  1387
 .)71: 9ج، 1419

 گیـرد  مـی به قـرار    مـضار  موضـوع عقـد      درهم و دینار  تنها  به اجماع فقیهان     همچنین
گونه  نآو  )230: 2ج، تا  علامه حلی، بی   ؛176: 2ج،  1382 ؛353: 4ج،  1413شهید ثانی، (

 اند غیـر از اجمـاع دلیـل دیگـری بـر ایـن امـر وجـود نـدارد           نقل کرده که برخی فقیهان  
برخـی از فقهـای     البتـه    .)90: 3ج،  تـا   فیض کاشـانی، بـی     ؛176: 2 ج ،1382شهیدثانی،  (

و آن را در هـر نقـد رایجـی صـحیح          انـد    خـصوصیت کـرده    یو دینار الغا  معاصر از درهم    
از عبـارت خـلاف و غنیـه     دارنـد  اظهـار مـی  و  ) 147: 5ج،  1422امام خمینی،   ( دانند می

 بر صحت مضاربه با درهم و دینار اقامـه          ،له هست ئآید که اجماعی که در مس      چنین برمی 
 .نه بر عدم صحت آن با غیر درهم و دیناراست، شده 
و فقیهـان در  ) 21 :1408خویی، ( ق تجارت باشددست آوردن سود باید از طری    به )ب

 ـاز طریق زراعـت  مثلاً ـ تجارتاز  غیر یفرضی که تحصیل سود از طریق اشـکال    باشـد،  
 همـین دلیـل   ت، بهآید عنوان تجارت اس دست می ه مضاربه بۀکه آنچه از ادل    ااند، چر  کرده

 در  ،صورتی که غیر تجارت را بر اساس عمومـات درسـت بـدانیم             در   کنند میبیان  برخی  
 .)144: 5ج  ،1420طباطبایی یزدی، ( نخواهد بودداخل عنوان مضاربه 

. المضاربه اسـت   خرید و فروش با مال    ظاهر عنوان تجارت در کلمات این گروه از فقیهان          
 ۀه و حـوز   شـد عیـت   قانون عملیات بانکی بدون ربـا نیـز از نظـر فقهـا تب             در  رسد    نظر می  به

 چـرا کـه     ،فعالیت عامل در مضاربه را به خرید و فروش و امور بازرگانی محدود کرده اسـت               
 . کنند خرید و فروش را به ذهن متبادر می ،قانون عملیات بانکی بدون رباسیاق مواد 

منظور ایجاد تسهیلات لازم جهـت    توانند به   ها می  بانک«: دارد  مقرر می مذکورقانون   9 ۀ ماد
های بازرگانی دولت منابع مالی لازم را بر اسـاس           گسترش امور بازرگانی، در چارچوب سیاست     

 .»های قانونی قرار دهند قرارداد مضاربه در اختیار مشتریان با اولویت دادن به تعاونی
کـرده   فصل سوم قانون عملیات بـانکی بـدون ربـا مقـرر              ۀنام ینی آ 36 ۀهمچنین ماد 

مین أدار ت ـ عهـده ) مالـک (موجب آن یکی از طـرفین        هاست که ب  مضاربه قراردادی   «: است
با آن تجـارت کـرده و در سـود          ) عامل( باقید اینکه طرف دیگر      ،گردد می) نقدی(سرمایه  

 .»حاصله شریک باشند
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 :ین مضمونبه ا اند گفته و سخن دیگری اند اما برخی حقوقدانان پا را فراتر گذاشته
اختیـار   در )مالـک ( ای که صاحب آن    باید با سرمایه   مل قانون مدنی عا   546 ۀمادموجب   به

علاوه بر آنچه تا زمـان تـصویب قـانون          برای شناسایی اعمال تجارتی      .تجارت کند  گذارد میاو  
 و  به قانون تجـارت رجـوع کـرد   توان میاست، شده  ر عرف عمل تجاری محسوب می    تجارت د 
منظـور   هرگاه شخـصی بـه     بنابراین .نظر داشت  را در  1311 قانون تجارت مصوب   2ۀ  مفاد ماد 

قـرار   و .)ت.ق 2 ۀمـاد  4بنـد   ( دهـد بای به دیگری سرمایه      به کار انداختن کارخانه    سیس و أت
 بین خـود تقـسیم کننـد،       سود حاصل را    کارخانه، ۀخدمات مربوط به ادار    که در برابر   بگذارند

 .)116ـ115 :1385 کاتوزیان،( خواهد بوداین پیمان تابع قواعد مضاربه 
رسد این سخن در مقابل کلام فقیهان طـرح جدیـدی اسـت کـه عملیـات                  نظر می  هب

 . دهد میقانون تجارت تسری 2 ۀتجاری را از خرید و فروش به عملیات تجاری ماد
 واضحی اسـت کـه در آن        ۀآید مسامح  دست می   نگاه اول از این کلام به      چیزی که در  

 هیچ دلیلـی بـر تعمـیم     اولاً،شویمم تجارت گر بخواهیم قائل به تعمی    چراکه ا  ،وجود دارد 
ظر بـه  کار رفته نـا  ه ب.م. ق546 ۀ عنوانی که در ماداً ثانی؛آن به این چند مورد وجود ندارد     

کـه   چرا  قانون تجارت؛  2 ۀت نه ناظر به ماد    های فقهی اس    تاریخی بحث در کتاب    ۀپیشین
 2 ۀ بخـواهیم مـراد را مـاد        اگـر  اً ثالث ؛قانون تجارت بعد از قانون مدنی تصویب شده است        

 موضوع مضاربه قرار    اًکه بر اساس مبانی قطع    را  موارد  از  برخی  باید   ،قانون تجارت بگیریم  
 ـ    1. از شمول آن خارج بـدانیم      ،گیرد می مـضاربه در   صـحت و بطـلان عقـد         ۀ در ادامـه ادل

 .کنیم غیرتجارت را بررسی می
 

 دلیل بطلان 
 اجماعـ دلیل اول 
 صاحب جواهر اولین دلیل این امـر را         .دانند وجه نقد درست نمی     با غیر  اربه را فقیهان مض 

نیاز   دلیل بر این امر بی     ۀگوید با وجود اجماع از اقام      داند و می    ول می اجماع محصل و منق   
 .)356: 26ج، 1385نجفی، ( دکن  دلیل میۀ بحث اقامۀدام هرچند خود در ا،هستیم

                                                                                                                                                                        
 یک قانون تجارت ۀ او نیست و بر اساس ماد یکی از این موارد معاملات شخصی است که تجارت شغل معمولی.1

 موضوع شایدحال آنکه چنین معاملاتی از سوی این اشخاص ) 94: 1385اسکیني ( توان او را تاجر دانست نمی
گونه   آن هم نباید درست باشد و حال آنکه تمامی فقیهان اینۀعقد مضاربه قرار گیرد لذا طبق این نظر مضارب

مورد دیگر خرید و تحصیل اموال غیرمنقول است که مشمول قانون . دانند اربه میاعمال را مشمول قواعد مض
 .اما در عنوان مضاربه داخل است) 64: همان( شود تجارت نیست و عملیات تجاری محسوب نمی
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 بررسی اجماع
 ـفقیهان مانند صـاحب جـواهر هـم    در مورد اجماعی که برخی   صـورت محـصل و هـم     هب

 :رسد نظر می ه اشکالات زیر ب،اند منقول ادعا کرده
ات قدما مثـل خـلاف و   اند آنچه از عبار کردهور که برخی فقیهان هم بیان      ط  همان اولاً
 بر صحت مـضاربه بـا   ،له اقامه شدهئآید این است که اجماعی که در مس  دست می  هغنیه ب 

امـام خمینـی،   (  نه بر عدم صحت آن با غیر درهم و دینـار ،ینار اقامه شده است   درهم و د  
 .)147: 5 ج ،1422
المـال   اگر کسی بر عامل شـرط کنـد کـه بـا رأس            له که   ئ محقق در بیان این مس     اًثانی

و در نمـاآت آن کـالا بـا هـم           ) و این کالا منافع و نماآتی داشته باشـد        ( کالایی تهیه کند  
د چنـین   گوی   شود، از قول برخی فقها می       اینکه عملی روی آن انجام      بدون ،شریک بشوند 

 اشـتراک در سـود حاصـل از تـصرف در            ، چون مقتـضای مـضاربه     .ای باطل است   مضاربه
 و  .)110: 2ج،  1420محقق حلی،   ( ندک له اظهار تردید می   ئاما خود در مس    ،سرمایه است 

همچنین . رت اجماعی نیست   تحصیل سود در مضاربه فقط از طریق تجا        ئلۀ مس یعنیاین  
قـراض عبـارت اسـت از دادن        «: کند  ان می بی ،واهر در توضیح این تردید محقق     صاحب ج 

 خـواه   ،سرمایه از سوی مالک و انجام عمل از سوی عامل و اشتراک در سود حاصل از آن                
ر نهایـت قـول بـه        نماء فعل عامل باشد یا نماء مال مضارب؛ هرچند خـود د            ،سود حاصل 
 .)344: 26ج، 1385نجفی، ( »ددان قوی میاای را  معاملهفساد چنین 

ل شـمول   دلی ـ  تجارت را به   طریقی غیر از  از سوی دیگر برخی فقیهان تحصیل سود با         
 ایـن  وجود داردگونه موارد  گویند نهایت اشکالی که در این   و می  اند  عمومات بعید ندانسته  

: 1408خـویی،   ( یم دانـست  اهنخـو داخـل   است که در این فرض آن را در عنوان مضاربه           
 دیگـری و بـدون اطـلاع او    له که عامل بـا مـال  ئهمچنین برخی فقیهان در این مس   .)21

 چراکـه  ،ای نیـست  وق اجازه مستلزم صحت چنـین مـضاربه  گویند لح  می،کند تجارت می 
هـا  عامل به این عنوان کـه سـود بـین آن          صحت مضاربه نیازمند انشاء است و مجرد عمل         

کـه   تردیـدی نیـست      امـا در ایـن    . شود نمیای    چنین معامله  ب صحت  موج ،تقسیم شود 
 و حتـی     در این حالت تعدی به غیـر بیـع ممکـن           .دوش می موجب نفوذ این تجارت      اجازه

 .)42: 2ج، 1418خمینی، ( احسن خواهد بود
رسد این اسـت کـه چـه تفـاوتی میـان بیـع فـضولی و                  نظر می  هالی که در اینجا ب    ؤس
چرا بیع فـضولی را بـا شـرایط مقـرر بـین متبـایعین صـحیح        . ارد فضولی وجود د ۀمضارب
را  و فقـط آن  کنیـد  مـی  را از صـورت مـضاربه خـارج          فضولی ۀ حال آنکه مضارب   ،دانید می
 .پذیرید صورت بیع فضولی برای مالک می هب
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 الفساد ةصالاـ دلیل دوم 
توان بـه آن   داد میقراریکی از اصولی که به هنگام شک در وقوع یا عدم وقوع یک عقد یا         

 :1414 زنجانی،    قزوینی ؛72: 1ج،  1426آخوندخراسانی،  ( الفساد است ة اصال ،استناد کرد 
 واقع نشده و در زمان حال شک در وقـوع           اً که در زمان سابق عقد یقین      این معن ه ا ب) 157

گـذاریم و بـه       ن سابق مـی   صورت بنا را بر یقی      در این  ،وجود آمده است   یا عدم وقوع آن به    
ف  بـرخلا ،الفـساد در معـاملات اسـت      ةکنیم و این به معنای اصال      ک لاحق اعتنایی نمی   ش

کنیم که این فـرض مجـرای    ای که واقع شده شک می   جایی که در صحت یا فساد معامله      
شود کـه یکـی از       می تشکیل   ای  در محل بحث مانیز عقد مضاربه     . ودالصحه خواهد ب  ةاصال

دم وقوع آن بـا اجـرای       گام شک در وقوع یا ع      به هن  پس ،شرایط صحت آن موجود نیست    
 .گوییم چنین عقدی واقع نشده است اصل فساد می

 ،اند الفسادی که جاری کرده   ةکه اصال رسد این است     نظر می  اشکالی که بر این دلیل به     
 پـس  ، تعـارض دارد   "ن عنـد شـروطهم    منـو المؤ" و   "أوفوا بالعقود "ورد با عموم    در این م  

 . دکرتوان آن راجاری  نمی
منـون  المؤ" و   "وفـوا بـالعقود   أ"  که عمـوم   دهد میپاسخ  صاحب جواهر به این اشکال      

رو   از ایـن   ،اسـت  جایز   مضاربه عقد  حال آنکه    شود،   عقود لازم را شامل می     "عند شروطهم 
 .)همان( مضاربه را در بر نخواهد گرفت

 ، مقتـضای عقـد  گویند عمل بر طبـق     و می  اند  نپذیرفته رااین نظر   بسیاری از فقیهان    اما  
 و از این حیث بـین عقـد جـایز و عقـد              خواهد بود  که عقد باقی است لازم و واجب         مادامی

 فاضل مقـداد،  ؛159: 22 ج ،1405 بحرانی، ؛172: 1ج، 1403اردبیلی، ( لازم تفاوتی نیست 
 .دکر بررسی خواهیم »أوفوا بالعقود«ما این جواب را در تحلیل بحث ) 71: 2ج، تا بي

 ۀ ابزار شکار در مقابل حص     یند که اگر شخص   ک  در ضمن مثالی بیان می     صاحب جواهر 
که شرط مضاربه درهـم و        چرا ، مضاربه نخواهد بود   اً، این عقد قطع    به دیگری بدهد   معین

دلیـل عـدم    همچنین بـه . دینار بودن موضوع آن است و در اینجا این شرط محقق نیست           
 قـرارداد اجـاره     معلوم نبودن اجـرت،    لدلی همچنین به  . در کار نیست   هم شرکتی   ،امتزاج

 و چیـزی کـه صـید شـده متعلـق بـه              ای باطـل   در نتیجه چنین معامله   . خواهد بود هم ن 
این اگـر   بنـابر . )358: 26ج،  1385نجفـی،   ( زار را بپردازد  المثل اب   و باید اجرت   استصیاد

آمـد   و درنـد  تا بـا آن مسافرکـشی ک   بدهدای   ک دستگاه تاکسی خود را به راننده      کسی ی 
حـال آنکـه      چنین عقدی باطل اسـت؛     ، تقسیم کنند  صورت مساوی  هحاصل را بین خود ب    

 عقـد مـضاربه   ۀکه فلسف  چرا،ای وجود دارد قصد عقلایی در انجام چنین معاملهمنفعت و  
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 تقـسیم   ۀوسـیل  تشویق و ترغیب مضارب در کوشش برای ازدیاد سود است و این امـر بـه               
 .)177: 2ج، 1387امامی، ( آمد عمل خواهد هسود به نسبت معینه در قرارداد ب

 
 دلیل سوم

 ضبط آن و همچنین مقـدار عـوض ممکـن    مل،قراض در مواردی است که شناخت مقدار ع 
کـه در آن     در حـالی  اسـت،   دلیل وجود حاجت مردم تشریع شده        چراکه این عقد به    نیست؛

محـسوب  مـالی   هـا اع    ایر اعمـال از قبیـل صـناعات و حرفـه           اما س  .عوضین مجهول هستند  
 در تجویز قراض و     پس ،ممکن است  ها نیز ند و اجیر گرفتن در آن     هست  که مضبوط  شوند  می

 .)447: 7 ج ،تـا  عـاملی، بـي  ( ندارد ضرورتی وجود 1ارتکاب آن و در نتیجه مخالفت با اصول     
 .)334: 2ج، 1413علامه حلی، ( هد بودپس مضاربه در غیر از خرید و فروش صحیح نخوا

 بر کبرای آن نیز     ، دارد  انتقادجای  سد علاوه بر اینکه صغرای این استدلال        ر نظر می  هب
 بلکـه   ،خرید و فروش نیـست    دادن   حاجت فقط در انجام      ولاًا چراکه   ،توان اشکال کرد   می

 به این دلیل که عامـل تمـام         ،نیز این حاجت مشهود است    ... در مضاربه گذاردن تاکسی و    
 اجیر فقط به مقدار اجرت مقرر        حال آنکه  ،کند ل می  خود را برای سود بیشتر مبذو      تلاش
 .اندیشد و این خود بهترین غرض عقلایی است می

 انعقاد اجاره ممکـن اسـت   ،اند دهکرشکال مضاربه را تجویز  ا بلا  در مواردی هم که    اًثانی
 .و از این حیث هیچ تفاوتی میان خرید و فروش و سایر حرف و صناعات نیست

 
  صحت ۀادل

 2»فوا بالعقودأو«عموم 
 بر این اعتقادند که هیچ دلیلی بـر حـصر معـاملات بـه عقـود           نهایدر این میان برخی فق    
معـاملات در اسـلام امـضایی        کـه  رد، چـرا   فقهی وجود ندا   های  بامذکور در روایات و کت    

 شوند  محسوب می ای     حقایق عرفیه  اً بلکه صرف  ،دنعه ندار  و حقیقت شرعیه و متشر     هستند
. اسـت  یید قانونگـذار اسـلام قـرار گرفتـه        أ مورد ت  ،دنا عمومات ناهیه نباش    ب  مخالف که اگر 

 .)228 :1ج، 1385شیخ انصاری، (
 با این بیان کـه  ،کنند  استناد می»أوفوا بالعقود « عموم   گونه موارد به   فقیهان نیز در این   

                                                                                                                                                                        
 . مراد از اصول در اینجا معلوم بودن مورد عقد یا همان عوض و معوض در عقود معاوضی است.1
 .؛ یا أیها الذین آمنوا أوفوا بالعقود1ۀآی مائده، ۀ سور.2



 1393 پاییز و زمستان، دوم، شمارۀ تمفهقوق اسلامی، سال چهل و فقه و مبانی ح  222

 

 ـ     عقد در این آیه به     ۀواژ و تمـام مـصادیق عقـد را شـامل        اسـت   کـار رفتـه      هصورت عـام ب
 بـا اجـرای    ، و اگر در یک مورد شک در وجوب یا عدم وجوب وفا به آن پیدا شد                1شود می
نظـر فقیهـان    ه بزیرا .شود خول فرد مشکوک در تحت حکم عام میالعموم حکم به د  ةصالا
  خواه نوعش در عصر رسـول باشـد خـواه نباشـد            ، افراد عقد را شامل است     »أوفوا بالعقود «
ت دیگر قضیه در اینجا حقیقیـه       عبار و به ) 43: 2 ج   ،تا یمراغی، ب ؛  5: 2ج،  1373نائیني،  (

سرمایه بـه   ...  اگر کسی برای زراعت، صناعت و        پس )255 :1422مکارم شیرازی،   ( است
 چنـین قـراردادی    ،دیگری بدهد و سود حاصل را به نسبت معین میان خود تقسیم کنند            

 داخـل در    ، جـاری نـشود    حتی اگر تحت عنوان مضاربه قرار نگیرد و احکام مضاربه بر آن           
 .)256 :همان( استو صحیح » المومنون عندشروطهم«و » أوفوا بالعقود«عمومات 

 ایـن اسـت کـه وجـوب وفـا و      ، وجود دارد  "أوفوا بالعقود "تحلیل دیگری که در مورد      
 چراکه تعلیق حکم بـه یـک        ،دلیل عهد و پیمان بودن آن است       عمل بر طبق مفاد عقد به     

 بیـع، اجـاره،     ، پس دلیل وجوب وفـا     .)123: 1ج،  تا بیمظفر،  ( توصف مشعر به علیت اس    
مزارعه و مضاربه بودن نیست تا اشکال شود که وقتـی عقـد داخـل در ایـن مـصادیق بـا                     

 . وجوب و لزوم وفا هم ندارد،ارکان معلوم نبود
 ،سائلی که مورد نیاز جامعـه اسـت  نسبت به م  نباید   پس همچنین اسلام دین جاودان است،    

الله سـبحانی،    آیت(م نیازهای معقول بشر حکمی بدهد        بلکه باید نسبت به تما     ،باشدسخن   بی
 نظـر برخـی از فقیهـان ایـن ادعاکـه عمومـات عقـود و                هحتی ب ) 2/9/1388درس خارج فقه،    

گیرد، علاوه بر اینکـه خـلاف مفهـوم از     زمان تشریع را در برمیمعاملات فقط عقود موجود در    
 2.شود محسوب مینوعی انکار آن  به  و بلکه خروج از دین و خروج از فقه،عمومات است

 کـلام برخـی از فقیهـان اسـت کـه            ،د اسـتدلال وارد شـو     ۀ بر این نحو   شایدای که    خدشه
 :9ج، 1419طباطبـایی،  ( گیـرد   معـاملات جـایز را در برنمـی    "أوفوا بـالعقود  "گویند ظاهر    می
ضاربه در غیـر خریـد و فـروش          این اشکال برمبنـایی کـه مـا در مـورد م ـ            تردید   بی .)59
 بیـان   اً سـابق  همچنین.  از آن اشکال خارج خواهد بود      اً وارد نیست و تخصص    ،گزینیم میبر

 ـ  اظهار مـی   "فوا بالعقود أو"شد که بسیاری از فقیهان بر اساس ظاهر          عمـل بـر    کـه    ددارن
: 1ج،  1403اردبیلـی،   (  تازمانی که عقد باقی است واجب خواهد بـود         ،طبق مقتضای عقد  

 .)71: 2ج، تا  فاضل مقداد، بي؛159: 22ج، 1405 بحرانی، ؛172

                                                                                                                                                                        
 ).12: نراقي: (برای مطالعۀ بیشتر رجوع کنید به . نظران اختلاف است در مورد مراد از عقد در آیۀ شریفه میان صاحب .1
 2/9/1388الله سبحانی، درس خارج فقه،  آیت: به نقل از. اند این مطلب را امام خمینی در کلاس درس بیان داشته .2
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  طرفین عقـد بـا یکـی از   ۀاندکه ضرورتی ندارد خواست بر این عقیدها  ه برخی از حقوقدان  
بلکـه همـین انـدازه کـافی اسـت کـه         منطبق باشد،ها نوبینی شده در قان های پیش  صورت

یچ مانعی وجود ندارد که دو یاچنـد نفـر    در قانون مدنی ه    .قانون چنین پیمانی را منع نکند     
نافـذ   10 ۀبر اسـاس مـاد    پس قرارداد بین طرفین      .بتوانند در حاصل کار خود شریک شوند      

اساس همین مبنا باشد که برخی از فقهـای معاصـر            شاید بر  .)113 :1385کاتوزیان،  ( است
 1.دانند ی عقدی لازم م،ن شرط اجل شده باشدکه در ضمن آ عقد مضاربه را در صورتی

عقد غیرمعین ماهیتی با آثار ذاتی و اصلی جدای از آثـار         ی از حقوقدانان  رخ ب ۀعقید به
عنـوان مطلـق اثـر       ، اگرچه ایجـاد تعهـد بـدون قیـد و بـه             است ذاتی و اصلی عقود معین    

 هر دو گـروه را      نبهت و از این ج    مشترک بین عقود غیرمعین و بسیاری از عقود معین اس         
 هـا کـاملاً    ه موضوع تعهد مربوط بـه ایـن موضـوع          هنگامی ک  ،توان عقود عهدی نامید    می

 از  یع آن ماهیـت متمـایز     ار اصلی و به تب    ای عقود غیرمعین آث   برباید   پس   باشد،متفاوت  
 .)113: 1386، شهیدی(ار عقود معین شناخت ماهیت و آث

از طریـق   قد معـین،  تحقق بخشیدن اثر ذاتی عشود که   بنابر آنچه بیان شد معلوم می     
 ،ستنی ـغیـرمعین    ودبا فرار از شرایط خاص عقد معین از اهداف وضع عق           عقد غیرمعین، 

 صورت نه تنها باید مقرراتی را که عدم رعایت این شرایط را در عقود معین،                در این  راکهچ
؛ نادیده گرفـت   )لزوم تجارت در عقد مضاربه    مانند  ( موجب بطلان عقد معرفی کرده است     

حتی تفکیک بین عقود معین از غیـرمعین و تنـوع الگـوی معـاملاتی               توان گفت    یمبلکه  
صـورت    بـود و در ایـن       امعن ـ بـی  )که شرایط و احکام متفاوتی برای آنها مقرر شده است         (

  وضع عقـود معـین     ۀشد و فاید   میمنحصر  ید به قراردادهای خصوصی     عقود و معاملات با   
 بـر  .هنگام عقد یا عرف آن را تغییر نداده باشـند    که طرفین در     منحصر بود تنها به آثاری    

 .نام نادرست است  یک عقد بیصورت هب در غیر تجارتاساس چنین دیدگاهی مضاربه 
صـورتی    عقـد در   شـرط خـلاف مقتـضای ذات       :گوید قوقی می اندیشمندان ح یکی از   
ده طـور جـدی ارا     حقـوقی را بـه    د که معلوم شود طرفین هـیچ اثـر          کن اثر می  توافق را بی  

 وگرنه امکـان دارد  باشدقانون یا نظم عمومی مخالف     اند با  خواستهکه   اند یا آنچه را    نکرده

                                                                                                                                                                        
صورت مکرر؛ همچنین دکتر کاتوزیان در بحث از ضمانات متعدد از یک  هالله سبحانی، ب درس خارج فقه آیت. 1

گیرد  یید قرار میأزیرا آنچه در این اصل مورد ت. ندارد» نقل ذمه«گویند چنین ضمانی منافاتی با اصل  دین می
ولیت مشترک ئامن است و این امر منافاتی با مس ضۀ او به ذمۀعنه و انتقال دین از ذمٌ برائت ذمه مضمون

 شاید قانون مدنی و اصل صحت نیز 10 ۀپس مفاد ماد.  چند ضامن نداردۀضامنان یا انتقال تمام دین به ذم
 .170: 2  ج،)عقود معین(  مقدماتی حقوق مدنیۀدور( یید کندأنفوذ چنین ضمانی را ت
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 پـس در . تبـدیل کنـد  ، توافق را به قرارداد مشروع دیگـری  خلاف مقتضای عقدکه شرط  
؟ خیـر ، بحث دراین نکته نیست که آیا مشاع بودن سود مقتضای مـضاربه اسـت یـا                  واقع

طور قطعی معین شـده    که آیا توافقی که درآن سهم عامل به  بلکه پرسش اصلی این است    
 را  ن قـانون مـدنی بایـد آ       10 ۀ با قانون یا نظم عمومی مخالفت دارد یا برطبق مـاد           ،است

 همین نکته در مورد نوع عملیـاتی کـه عامـل انجـام           .)118 :همانتوزیان،  کا( نافذ شمرد 
 بـر   ،نوع عمل غیر از تجارت است     که در آن    هم   یعنی قراردادی    ؛ است شدنی  دهد بیان  می

کننـد کـه      یهایی را ذکر م    دکتر امامی مثال   . قانون مدنی نافذ خواهد بود     10 ۀاساس ماد 
 طبق ها را بر  اما برخی دیگر جاری نیست و آن       ،ستها برخی از احکام مضاربه جاری ا      در آن 
وایـاتی   همچنـین در ر    .)196: 2ج،  1387امـامی،   ( ندندا   قانون مدنی صحیح می    10 ۀماد

شـیخ  ( شیخ در استبـصار آن را بیـان کـرده اسـت           وجود دارد که    » ضریبه« عنوانی به نام  
 از گوسـفندان و  تعـدادی  آن عبـارت اسـت از اینکـه مالـک     و) 104: 3 ج ،تـا  طوسی، بی 

نگهداری به دیگری بدهد و شرط کننـد کـه پـشم و شـیر و                مدتی  گاوهای خود را برای     
 1. مقداری روغن یا نتاج یا چیز دیگری به مالک بدهدنتاج از آن محافظ باشد و محافظ

 
 » عن تراضةتجار «ۀاطلاق آی

 :نـساء ( » عـن تـراض  ةن تکون تجارألا إموالکم بینکم بالباطل  أیهاالذین آمنوا لاتاکلوا   أ ای«
  زمانی که معامله همراه با رضـایت باشـد مبـاح اسـت             ،ین معنا که تمام تصرفات    ه ا ب )29

ر امـوال   در این آیه خداوند از تصرف بـه سـبب باطـل د             .)106: 2 ج ،1414،  شهید اول (
 اسباب باطـل هـم   .)10/9/1388الله سبحانی، خارج فقه،     آیت( دیگران نهی فرموده است   

تـوان چنـین مفهـومی را از احـادیثی           و حتی می  است  د متعددی تذکر داده شده      در موار 
کل شـیء مطلـق حتـی    «ت در این حدیث آمده اس. دست آورد هچون حدیث اطلاق هم ب    

عنهـا   مـوری منهـی   یعنی از نظر شارع تنهـا ا      ) 127: 18ج،  تا حرعاملی، بی ( »د فیه نهی  یر
 . وارد شده باشداست که در آن نهی

 عنـاوین    داخـل در   اولاًاسـت،   ای که در غیر خرید و فروش واقـع شـده              عقد مضاربه 
عـلاوه    بـه  ، هم قرار گیرد   »ض عن ترا  ةتجار« داخل در عنوان     شاید اً ثانی ؛منهی عنها نیست  

 .)236 :1423مصطفوی، ( وجود داردغرض عقلایی هم در انعقاد چنین عقدی 
                                                                                                                                                                        

السلام فی الرجل یکون له  یر عن حماد عن الحلبی عن أبی عبدالله علیه علی بن ابراهیم عن أبیه عن ابن أبی عم.1
لا بأس بالدراهم و لست :  کذا و کذا قالة فی کل شاة سمنا شیئا معلوما أو دراهم معلومةغنم یعطیها بضریب

 .أحب أن یکون بالسمن
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نظر برخی چون اغلب     ه بلکه ب  ، خرید و فروش نیست    اً تجارت در آیه صرف    ۀمراد از کلم  
 رفتـه اسـت   کـار     در آیه نیز عنوان تجـارت بـه        ،اسباب تحصیل مال، خرید و فروش است      

 .)33: 2ج، تا فاضل مقداد، بی(
 

 نقد اطلاق آیه
از دو جهت مطرح شـود؛ اول اینکـه آیـه درصـدد             شاید  مشکل تمسک به اطلاق این آیه       

 ۀ انعقاد معاملات نیست تا بتوان از عدم ذکر قیـد خـاص نتیج ـ             ۀبیان شرایط، اجزا و نحو    
 علاوه چون شارع در قرآن در مقام بیان کلیات و مقاصد کلان خود بـوده               به. اطلاق گرفت 

 66 ۀ، شـمار  1390علیدوست،  ( شد گیری نیز دچار مشکل خواهد      اصل اطلاق  است، پس 
 کـه بیـان آنچـه در    بـوده  اما مسلم است که متفاهم عرفـی از ایـن آیـه ایـن       .)85: 67و  

و نـه   ( سببیت   ۀ در محدود  ،سببیت برای نقل و انتقال و تصرف در مال مردم معتبر است           
تـوان   وارد شک در مسببیت یک قرارداد مـی       در م  ،پساستبوده   مورد قصد شارع     )بیشتر

ملکیت امکـان چنـین      یات مربوط به تصرف یا    ی هرچند در جز   ،به اطلاق آیه تمسک کرد    
 .)88 :همان( تمسکی نیست

 
 روایات باب

کید فقیهان بر روایات روی مشتقات تجارت است که در نوع روایات باب مضاربه تکـرار                أت
 .کنیم ز ذکر روایات متعدد خودداری می اهمین دلیل ما  به   واند شده

 مـن   :الـسلام  منین علیـه  ؤقال امیرالم ـ «: آمده است  )ع( در روایت صحیحی از امام باقر     
 .)22: 19ج، تا بی ،عاملیحر( »اتجر مالا و اشترط نصف الربح فلیس علیه ضمان

ز تـوان سـایر امـور تجـارتی را نی ـ           در این روایت و روایات مشابه مـی        از اطلاق تجارت  
 مگر اینکه بگوییم مراد از تجارت در عصر معصوم فقط عمل خرید و فروش               ،استفاده کرد 

گیری از عنـوان تجـارت در        صورت باید به همان اکتفا کنیم و اطلاق        که در این  است  بوده  
 .دلیل وجود قدر متیقن، صحیح نخواهد بود روایات، به

 سخن کـسانی کـه   ، پس است رفته کار هصورت مطلق ب   در این روایت عنوان تجارت به     
 2 ۀمفـاد مـاد    و برای شناسایی اعمال تجارتی باید به حقوق تجارت رجوع کرد         گویند   می

 ،رسـد  نظر نمـی   هدرست ب ) وزیان، همان کات( نظر داشت  را در  1311 قانون تجارت مصوب  
 مـستند بـه    نیـز  فقـه ،بـوده  فقهـی  ۀنی ناظر به این پیشینچون واضح است که قانون مد 
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 به هنگام صـدور روایـات هـم خبـری از قـانون تجـارت       ؛ لذا روایات صحیح است گونه این
 جزء  ۀ خرید و فروش کسب    عنوان مثال  به. ه این مبنا اشکالاتی هم دارد     علاو به. نبوده است 

 عملیـات   ،ون تجـارت   حال آنکه بر اساس قان     ،گیرد  داخل در اطلاق روایات قرار می      اًممسل
 .شود تجاری محسوب نمی

  
 مضاربه بر مبنای شرکتتحلیل 

 بین مالک سرمایه و عامل ایجـاد         مدنی  که بر اثر آنشرکتی    ی است عقد مضاربه عقد جایز   
 اسـت کـه     دلیلهمین    به .شخصیت حقوقی ندارد   های تجاری،   برخلاف شرکت  وشود   می

الله سـبحانی، درس   آیـت (  داننـد   بیان مضاربه آن را نـوعی شـرکت مـی   برخی فقیهان در 
» المضاربه رکتش«در برخی موارد نیز از آن به        ) صورت مکرر  هها، ب  ث شرکت خارج فقه، بح  

 .)24 :تا قلعجی، بی( شده استتعبیر 
 مهم عقد شرکت این است کـه موضـوع آن تـابع اراده و خواسـت                 یها یکی از ویژگی  
رت را  بر این اساس باید طرفین بتواننـد چیـزی غیـر از تجـا    ؛خواهد بود مشترک طرفین   

این نوع نگـاه،    . بنابراین از این حیث اشکالی در آن نیست       . شرکت قرار دهند  موضوع عقد   
الله سـبحانی، درس     آیت(دانند   که شرکت وجوه و اعمال را صحیح می       ی  طبق نظر فقیهان  

 .رسد نظر می  واضح به)20/7/1388و 15،19، 13، 12خارج فقه
 

 تحلیلی دیگر
رو در فقـه    از این.دانند ل را مضر نمیفقیهان جهل به عمدر مورد معلوم بودن عمل عامل،   

، 1419 طباطبـایی، ( امامیه معلوم بودن کار عامل از شرایط درستی عقد مـضاربه نیـست            
بـودن  همچنین برخی فقیهان در لـزوم معلـوم          )90: 3 ج   ،تا فیض کاشانی، بی   ؛606: 1ج

، 1410ویی،  خ( اند  معین بودن آن اظهار تردید کرده      المضاربه از حیث مقدار، وصف و      مال
 انـد  هعقد غرری دانـست   همین دلیلدر فقه اسلام مضاربه را یک         به) 567 ۀلئ، مس 125: 2ج
دلیل نیاز و حاجت مردم آن را تـشریع کـرده             که شارع به   )355: 4ج،  1413شهیدثانی،  (

 وقتی این مقدار جهل در مضاربه پذیرفته شـود و معلـوم             .)447: 7ج،  تا عاملی، بی ( است
اردی که عمل و مقـدار آن        پس در مو   ،ل از حیث مقدار عمل مضر نباشد      نبودن عمل عام  

 اینکـه در  ویـژه  بـه  . نباید با اشکالی مواجه باشد،و فقط نوع آن تجارت نیست  استمعلوم  
 حـال آنکـه در   گونه غرری در آن راه نـدارد،    هیچ ،قگونه موارد و در بسیاری از مصادی       این

 .فرض مذکور احتمال غرر وجود دارد
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 گیری یجهنت
 صـحیح   ،فـروش باشـد   که عملیات تجاری آن غیـر از خریـد و           را  ای   فقیهان عقد مضاربه  

تـوان چنـین عقـد     با توجه بـه مطـالبی کـه بیـان شـد مـی       رسد   نظر می  ه اما ب  ،دانند نمی
را  و اطـلاق عنـوان تجـارت آن          "أوفوا بالعقود " چراکه عموم    ،ای را صحیح دانست    مضاربه

برفـرض کـه   . بسیاری موارد از غرض عقلایی نیز برخوردار است شود و حتی در      شامل می 
 یعنـوان تعهـد   تـوان بـه    میرو باشد، به رو تردید و مناقشه  باصحت آن بر اساس این ادله       

ای بدهـد   ر نتیجه اگر کسی به دیگـری سـرمایه   د.ابتدایی چنین عقدی را صحیح دانست     
نـسبت معـین میـان        حاصل را بـه     سود د تا  کن فعالیت اقتصادی صورت مشروع     بها با آن    ت

 . چنین عملی از نظر قانونگذار اسلام جایز و صحیح خواهد بود،خود تقسیم کنند
 اختیارات بانک در استفاده از عقـد مـضاربه،          ۀ توسع برایشود    این اساس پیشنهاد می    بر
ی  فصل سوم قـانون عملیـات بـانک      ۀامن  ینی آ 37ۀ قانون عملیات بانکی بدون ربا و ماد       9 ۀماد

امـور  " مـذکور از عبـارت   واد در م ـ"امور بازرگـانی " و به جای عبارت      ودبدون ربا، اصلاح ش   
کنـد   تی را تبیین  ، امور تجار   مذکور ۀای در ذیل ماد     در ضمن تبصره  .  استفاده شود  "یتتجار

 . ددههایی غیر از خرید و فروش توسعه  و آن را به معاملات و فعالیت
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 .تا  مطبوعاتی اسماعیلیان، قم، بیۀسسؤ، مالفقه اصولمظفر، شیخ محمدرضا،  .]41[
 .1422 امام علی، قم، چاپ اول، ۀ، مدرس بحوث فقهیة هامةمکارم شیرازی، ناصر، .]42[
نجفی : مقرر (المکاسب الطالب فی حاشیه منیه، )1373( حسیننائیني، میرزا محمد. ]43[

 .المحمدیه هتهران، المکتب)  موسیخوانساری،
 رالکتب الاسلامیه،، داالاسلام جواهرالکلام فی شرح شرایع، )1385( حسننجفی، شیخ محمد. ]44[

 .چاپ پنجم
مـات  الاحکـام و مه    عوائدالایام فی بیـان قواعـد     ،  )تا بی( نراقی، مولی احمدبن محمدمهدی   . ]45[

  .جا ، بیمسائل الحلال و الحرام




