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 تبرّعيت یّت سنجي اشتراط قرارداد مشارکت مدني به عاملمشروعیّ

 

 ���کریم کوخایی زاده /��محمدی طاهر علی /�عبدالرضا رضائی

 21/41/2977تاریخ پذیرش:  40/21/2971تاریخ دریافت: 

 
 چکیده

برگرفته از شرکت  ،، قرارداد مشارکت مدنیایرانهای مرسوم در نظام بانکداری  یکی از قرارداد

 2971ب مشارکت مدنی بانک مرکزی مصوّ نمونه قرارداد 9ماده بر اساس ه است. عنان در فقه امامیّ

. شده استگذاشته و طبق اسناد مورد توافق بر عهده شریک با نظارت بانک  اًتبرّع ،امور شرکتاداره 

جرت أ رارداد مشارکت مدنی، عامل، مستحقّکه در شرکت عنان و به تبع آن در ق با توجه به این

مورد  بانک توسّط شرط شده و کت مدنیاد مشاردر قرارد بودن عامل تبرّعی ،اهد بود واز طرفیخو

از  مذکورت چنین شرطی در ضمن قرارداد مشروعیّو  صحّترو، بررسی از این ،اجرا قرار گرفته است

ثابت شده . در این تحقیق که به روش توصیفی تحلیلی انجام گرفته، ی برخوردار استت خاصّاهمیّ

طی تحمیلی و به عنوان شر ،تحقاق اجرت برای عاملبینی اس به دلیل عدم پیش ،تبرّعشرط  که است

باطل است و سبب تبدیل  و در نتیجه، خلاف مقتضای شرع و ذات عقد ، شرطیبدون رضایت شریک

 ربوی خواهد شد. به قرض قرارداد مشارکت مدنی ماهیّت و تغییر

 .، قرض ربوی، شرکت عنانتبرّعشرط قرارداد مشارکت مدنی،  :واژهکلید

 

 

 

 

                                                           
 ، ایلام، ایراندانشگاه ایلام حقوق اسلامیدانشجوی دکتری فقه و مبانی  �

 (نویسنده مسئول) ، ایلام، ایراندانشگاه ایلام حقوق اسلامیو مبانی فقه دانشیار  ��

 t.alimohamadi@ilam.ac.ir 

 ، ایلام، ایراندانشگاه ایلام حقوق اسلامیو مبانی فقه استادیار  ���
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 مهمقدّ
ها در راستای اجتناب از ربا، قرادادهایی در قالب  در نظام اسلامی ایران، بانک

 بر اساس .اند که یکی از آنها، قرارداد مشارکت مدنی است کرده  عقود اسلامی تنظیم

چگونگی  2971 نمونه بانک مرکزی جمهوری اسلامی مصوب سال قرارداد  9ماده 

 اتینامه فصل سوم قانون عمل نیئآ 11تا  21ده بر اساس ماکه  این نوع قرارداداداره 

در جلسه مورخ  رانیوز أتیه 11614نامه شماره  بی)تصو بدون ربا یبانک

به  شود میشرکت منعقد  نیخود به عنوان طرف انیبانک و مشتر انی( م20/24/2961

یا  مال بذل، در لغت تبرّعمنظور از  عامل گذارده شده است.ه عهد بر تبرعّیعمل  شیوه

ن است )ابن داشت چیزى در قبال آمنفعتى به دیگرى به قصد احسان و بدون چشم

ر مقابل عوض نباشد اتی است که دتصرّف، یفقه در اصطلاح ( و1/90: 2020عباد، 

 هامی ندارد)عامل( اب سپردن اداره شرکت به یکی از شرکا(. 1/977 :2027)شعرانی، 

 انی واداره امور داخلی شرکت به صورت مجّانجام  ،جای سؤال داردکه چه  آناما 

 در قرارداد تبرّعشرط بررسی به که پژوهش حاضر است. اهمیت  عامل توسّط تبرّعی

احتمال از جهت مذکور  است که شرط آندر  ،دارد اختصاصمشارکت مدنی 

یا  عقد ماهیّتموجب تغییر عا شود که ادّ ممکن است، مقتضای عقدشرع یا مخالفت با 

نیازمند عقد شرکت،  ماهیّتحداقل در فرض عدم ضرر به یا و  گرددابطال آن می

عبارت  کهباره وجود دارد از اینرو، سؤالاتی در این. خواهد بوداصلاحاتی در این زمینه 

آیا به  صحیح است یا نه؟ و در صورت فساد، ،عامل تبرّعشرط  آیاکه  است از این

که به  نه موضوع، تحقیقییبا بررسی پیش ؟خیرضرری می رساند یا  ،شرکت عقد ماهیّت

 هرچند از زوایایی دیگریافت نشد؛  ،پرداخته باشد این قرارداد در عامل تبرّعشرط 

قرارداد  یبررس» مقالهاست. صورت گرفته درباره عقد مشارکت مدنی  هایی پژوهش

 پیرامون که است از جمله آنها« یفقه گاه قواعددید از یبانک مرکز یمشارکت مدن

با وجود متزلزل دانستن و  انجام گرفتهقرارداد مشارکت مدنی از دیدگاه قواعد فقه، 

http://wikifeqh.ir/بذل
http://wikifeqh.ir/بذل
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را بررسی  تبرّعیعاملیت  چگونگی مدیریت داخلی شرکت به صورتآن،  تمشروعیّ

 سوء»یز با عنوان نای دیگر  مقاله در .(269: 2970 ،)نظرپور و ملا کریمی نکرده است

 با یقیتطب مطالعه و یاسلام یبانکدار در یمدن مشارکت یقراردادها شروط از استفاده

استفاده از  سوء یقیتطب مطالعهی به طور کلّه ب، «اروپا هیاتحاد ویرکتیدا یها آموزه

 شده استپرداخته  اروپا هیاتحاد ویرکتیدا یها آموزه شروط قرارداد مشارکت مدنی با

تحقیق حاضر، پژوهشی جدید در این ، بنابراین .(97: 2970، مرادی می و)کری

های مذکور  خصوص است که با روش توصیفی تحلیلی به دنبال پاسخ به پرسش

 خواهد بود. 

 

 مفهوم شرکت  -2
. د مشارکت مدنی همان عقد شرکت استقرارداجوهره اصلی  به نظر می رسد 

زبیدی، واسطی ؛ 24/001 :2020بن منظور، )ا «مخلوط کردن»شرکت در لغت به معنای 

 :2021)راغب اصفهانی،  استیک چیز به دو یا چند نفر ق نیز تعلّ و (29/172 :2020

شرکت، اجتماع حقوق مالکان در یک » :ندا گفته فقها در تعریف شرکت چنین .(012

، 1/149 :2910، فاضل مقداد؛ 1/171 :2919قین، المحقّفخر)« استچیز به گونه مشاع 

 .(7/926 :2021ی، ئ؛ حائری طباطبا0/942 :2020، ؛ شهید ثانی1/109 :2049، برّاج ابن

شرکت عبارت است از » :همین تعریف را پذیرفته است 192قانون مدنی هم در ماده 

 قانون مدنی 199ماده  بنابر. «اجتماع حقوق مالکان متعدد در شیء واحد به نحو اشاعه

کنند که اشیاء و اموالی را به صورت دو طرف توافق می ،گاه به موجب عقد شرکت

و بهره و خسارت را بین  برداری کنند بین خود در آورده و از آنها بهرهاشتراک فیما 

شرکت ) ت حقوقی پدید آیدخواه از این عقد یک شخصیّ ؛نمایند خود قسمت

مطابق نظر  .)شرکت مدنی(، یعنی در جزء جزء مال، شریک هستند تجاری( خواه نه

عقدی  ،میان دو نفر یا بیشترشرکت عقدی و جود دارد؛ به این معنا که  )ره(امام خمینی
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خمینی، ) تا معاملاتی روی آن انجام دهند گیرد صورت می بر روی مال مشترک 

2012: 2/612.) 

 

 قرارداد مشارکت مدني ماهیّت -1
)موسویان،  «تهمان عقد شرکت اس، ماهیّتبه لحاظ قرارداد مشارکت مدنی 

قرارداد مشارکت مدنی یکی از انواع قراردادهای  ،. از دیدگاه حقوقدانان(969: 2979

باشد و  شرکت در فقه، به نام شرکت عنان میکه برگرفته از یکی از انواع  تبانکی اس

به موجب پیمانی طرز اداره  اموال دارند و نفر در چند یا شرکتی است که دوآن 

 این مشروط بر ،خواه مال مشترک پول باشد یا کالا ؛کنند ن میمعیّوتجارت با آن را 

 ،)کاتوزیان شدبا ها سرمایه هر کدام مشاع در مالکیت ،قرارداد اثر امتزاج یا که در

شرکت عنان )اموال( در اصطلاح فقهی آن است که دو یا چند نفر به  (.912: 2917

برخی از فقها بر این  ریک شوند.موجب امتزاج و یا عقد شرکت، در اموال با هم ش

دو نفر که  فقط در اعیان صحیح است نه در دیون و منافع؛ مثلاً ،باورند که این شرکت

 وسیله عقد شرکت قرار بگذارند که آنه توانند بهر کدام از شخصی طلبی دارند، نمی

ان تو کنند میانشان مشترک باشد، گرچه از دیدگاه اینان میچه از مدیون وصول می

(. در کلام دیگران 1/679: 2991را اصلاح کرد )طباطبائی یزدی،  با عقد صلح آن

(. از نظر قانون مدنی مانعی ندارد 2/610: 2029شود )خمینی،  چنین قیدی دیده نمی

تواند بر ت میکه شرکت عقدی در هر نوع مالی به وجود آید؛ زیرا اشاعه در ملکیّ

ی به امتزاج یا انعقاد صلح و یا عقد تملیکی دیگر مبنای عقد شرکت ایجاد شود و نیاز

 (. 92: 2916)کاتوزیان،  نیست

در هر صورت، در ضمن قرارداد مشارکت مدنی، بانک طرف قرارداد، جهت 

های نگهداری،  مباشرت شریک در انجام امور اداری و حراست و پرداخت هزینه

. البته هدف اصلی بانک، کند می تبرّعیتعمیر و غیره در مال الشرکه، شرط عمل 
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از  ،اما جهت حسن انجام کار، کسب سود بیشتر و بدون خطر ؛ایجاد عقد شرکت است

یعنی شرط مباشرت شریک در  ،تبرّعیکند و شرط عمل شروط ضمنی استفاده می

اداره انحصاری و شخصی در مال موضوع شرکت، یکی از همین شروط است. بر 

در فرض تلف مال مشترک، تراضی و شرکت  ی حاکم بر شرکتاساس قوانین کلّ

دو طرف محاسبه گردد؛ اما  بایست از هر گردد. لذا ضرر و خسارت می می منحلّ

بانک با درج شرط ضمنی در قرارداد و ایجاد مسئولیت مطلق بر شریک، پرداخت 

  (.011: 2919 گذارد )درویش زاده، حاصله و حتی سود را بر عهده شریک می

قرارداد مشارکت مدنی که در یک هزار و یکصد و شصت و نه نمو 9در ماده 

شورای پول و اعتبار به تصویب رسیده و از تاریخ  16/6/2971پنجمین جلسه مورخ 

چنین  بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران لازم الإجرا شده توسّط 1/7/2971شنبه 

قوانین جاری،  اداره امور شرکت مدنی با رعایت مفاد قرارداد حاضر و»آمده است: 

د و باشد و شریک متعهّ مؤسسه اعتباری میو با نظارت بانک/ اً به عهده شریکتبرّع

زهای لازم و قانونی مورد توافق ملتزم گردید اجرای طرح را طبق اسناد، مدارک، مجوّ

باری انجام دهد و از این جهت مؤسسه اعتاز هر جهت رأسا و با نظارت بانک/

این ماده، عمل عامل را به  «.مؤسسه اعتباری نمی باشده بانک/هیچگونه مسئولیتی متوج

، آمده «د و ملتزم گردیدمتعهّ»عنوان شرط ضمن عقد لحاظ کرده؛ زیرا در آن، واژه 

و شرط  کنند: شرط مستقلّ و وابسته تقسیم می شروط را به دو قسمت: مستقل2ّاست.

و دخیل در عوضین نیست اصلی عقد  مفادّ بسته. شرط مستقل، شرطی است که جزووا

آید و موضوع آن با موضوع قرارداد تفاوت دارد؛ اما شرط  در ضمن عقد می و معمولاً

وابسته، شرطی است که با سائر مفاد و ارکان عقد، گره خورده و به لحاظ ارتباط و 

                                                           
که  یدعقد و تعهّ انیم یربط و وابستگ ایضمن عقد  یزیشرط ضمن عقد عبارت است از الزام و التزام به چ .2

 (.941-1/949: 2012 ،ینی)خم دیآ یآن م یدر پ
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توان به سادگی آن را  عجین شدن این شرط با موضوع و سائر شروط قرارداد، نمی

 (.11: 2970)تقی زاده و احمدی،  و یا حذف نمود نادیده گرفت

مستقل یا  این پرسش مطرح است که شرط عمل عامل از چه نوعی است؟ در اینجا

در اینجا دو  قرارداد مشارکت مدنی چگونه است؟ ماهیّتوابسته؟ و تأثیر هر کدام در 

شده ظ لحا ضمن عقد ی مستقل، دربه عنوان شرط ،عمل اگر -2 :ر استمتصوّاحتمال 

)مشتری( با  ؛ یعنی شریکاست شرط فعل یک بیانگریا این ماده  این صورت،در  باشد

 انیمجّ به صورت که تمام کارهای مربوط به شرکت را پذیرفته استرضایت خود 

 کند.یا صلح  )بانک(، هبه شریک به بعد از دستیابی، و أجرت عمل خود را انجام دهد

نیازی به عقدی  ،که در این صورت استد به نتیجه از جنس تعهّ تبرعّیکه عمل  یا این

مفاد  وشرط وابسته و جز به عنوان عمل عنصر که آن -1 .نخواهد بودجدای از شرکت 

به این . باشددر تعیین بهای ثمن نهائی قرارداد دخیل  کهقرارداد و موضوع آن بوده 

بابت پرداخت  یهزینه بالای پذیردمدیریت عاملی شرکت را ن ،اگر شریک که معنا

را  تبرّعکه اگر شرط  ستا ثمره این بحث آن شود. به او تحمیل می أجرت به شرکت

کند بودن، فساد آن به عقد سرایت نمی شرطی مستقل بدانیم، در صورت اثبات فاسد

فساد آن ابسته به عقد و سائر شروط بدانیم، تاثیر را شرطی و اما در صورت دوم که آن

های بانکی شروط ضمن عقد از نوع در قراردادبود.  بحث خواهدقابل بطلان عقد  در

و بطلان  صحّتا، ی در تعیین مقتض، جایگاه مهمّتبرعّیشرط عمل بنابر این است.  دوم

و بطلان  صحّتئل دلالازم است  ت موضوعبا توجه به اهمیّدر اینجا  عقد شرکت دارد.

 .قرار گیرندبررسی طرح و مورد نقد و شرط مذکور 

 

 عامل تبرّعشرط  صحّتدلائل عدم  -2
رای اثبات توان به دلایلی ب می و اصول مورد پذیرش در فقه امامیهبا بررسی قواعد 

 گیرند:  آن استناد کرد که ضمن تبیین آنها، مورد نقد و بررسی قرار می صحّتعدم 
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 مقتضای شرعمخالفت با  -2-2
 بنابراین؛ استکت عنان همان شر یقرارداد مشارکت مدن که گفته شد، چنان

 طیشرکت عنان در آن لحاظ گردد. از جمله شرا طیشرا یتمام ستبای یمقاعدتاً 

از دو  یکیو اگر  شود یم کیمتوجه هر دو شر انیشرکت عنان آن است که سود و ز

؛ 0/922: 2020 ،یشهید ثان) ردگی یالاجاره به او تعلق م عامل باشد، حقّ ک،یشر

 حقّ؛ اما چنین شرطی در قرارداد مذکور رعایت نشده و هیچ (16/944: 2040 ،ینجف

ن ای جز حکم به بطلا بنابراین، چاره گیرد. ای به شریک )عامل( تعلق نمی الاجاره

شود.  خلاف مقررات شرعی در معاملات انجام میشرط مذکور نخواهد بود؛ چون بر

ر فساد شرط مذکور باشد؛ زیرا ب رسد این دلیل یکی از مهمترین دلایل دالّ به نظر می

ه شرعی، چارچوب شرکت عنان مشخص شده، جایی برای وقتی که مستفاد از ادلّ

 آن صحّتحکم به  ، توان به بهانه عرفی بودن ماند و نمی در آن نمی تصرّفدخل و 

رایج در میان مردم که شرع در باره  حتی اگر این اصل پذیرفته شود که هر معاملهداد. 

در اینجا قابل استناد نیست؛ زیرا با  کرده باشد، شرعاً بدون مشکل است وتآن سک

 توسّطتوجه به قرار گرفتن آن در قالب شرکت عنان، مشمول شرایط تبیین شده آن 

 رسد. شود و نوبت به عرفی بودن آن  نمی شرع می

  عقدذات مقتضای  مخالفت با -1-2

ه با مقتضای عقد مخالفت ست کا شرط ضمن عقد آن صحّتیکی از شرائط 

 برمقتضای عقد (. 6/00: 2021انصاری، شیخ ؛ 0/922 ،2020ی، )شهید ثان نداشته باشد

قد که عبارت از جوهر اصلی و اساسی که عقد، قائم مقتضای ذات ع -2است: دو نوع 

ماند تا  دیگر موضوعی باقی نمی گرفته شودهرگاه از عقد  است به طوری کهبر آن 

ن از عقد، مساوی با نفی و ، به این معنا که سلب آب شودامی بر آن مترتّآثار و احک

که به  مقتضای اطلاق عقد -1(. 1/101: 2029حسینی مراغی، ) ابطال خود عقد است

که عقد به وصف اطلاقش و خلوّ از قید و شرط مقتضی و مستلزم  شود گفته میچیزی 

اقتضاء  را نباشد، آنغیر آنها  مکان و آن است و هر زمان که مقیّد به وصف یا زمان یا
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مثل تسلیم و تسلمّ در بیع و چه از  ،مترتّب شده اًچه از آثاری باشد که عرف ؛کند می

ن نوع مقتضا امری است ای ؛(1/222: 2999)نائینی،  حقوق مجعول از جانب شارع باشد

ای آن امر را شود، اقتضگاه عقد به طور مطلق یعنی بدون قید و شرط واقع فرعی که هر

خی مقصود ما در اینجا قسم اول است که گاهی بر (.2/114 :2990، )امامی دارد

شروط عدم »باره گفته شده است: در اینشوند. عقد می ماهیّتشروط باعث تغییر 

ها در قرارداد مشارکت مدنی، به نظر مشهور فقها از مصادیق شروط  مسئولیت بانک

برای (. 291: 2976) مرادی و کریمی،  «کت می باشدعقد مشار ماهیّتخلاف مقتضا و 

نه؛ باید به دو نکته توجه  است یا عامل، خلاف مقتضای عقد تبرّعشرط  که درک آن

عامل،  تبرّعشرط  قرارداد مشارکت مدنی، جهت تبیینه نمون 9ماده  در ذیل -2: کرد

یرد؛ یعنی اداره پذ نه مسئولیتی را در این زمینه نمیبانک هیچگو بیان شده است که

و بانک از خود سلب  شود می)عامل(، سپرده  شرکت به صورت تام به شریک

با توجه به  بنابراین ؛استط از نوع شروط وابسته این شر -1 .کند میمسئولیت 

 را در کنار سائر شروطی عامل تبرّعشرط باید با مفاد عقد،  عامل تبرّعپیوستگی شرط 

 گذاشت و تأخیر تأدیه ن خسارت اصل و سود ابرازیچون ضمان عامل، ضمان جبراه

؛ چرا شود میتبدیل و به قرض  یابد میعقد شرکت تغییر  ماهیّت ،که در این صورت

(. 9/21: 2021انصاری، شیخ است )تملیک مال بر وجه ضمان  طبق تعریف، قرض که

ت که گیرنده سرچشمه ظلم در قرض ربوی اس دهنده به قرض انتقال ملکیت از قرض

گیرنده برای مخاطره از دسترنج قرض زحمت و بی موجب دریافت نوعی درآمد بدون

 از طرفی، در قرارداد مشارکت مدنی (.291: 2992ری، )مطهّ شود میقرض دهنده 

نمونه قرارداد مشارکت مدنی،  9ماده به موجب  و از طرف دیگر، شرط ضمان عامل

 میبه عامل منتقل  ،در مال تصرّفیری و گ حق هر گونه تصمیم اداره امور شرکت و

- )مشتری( انتقال می حساب شخصی عاملتمام سهام شرکت به  ،. بر همین اساسشود

( همان فرم 22)بر اساس ماده  یابد وتنها خواسته بانک پرداخت اصل و سود ابرازی
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 توان نتیجه گرفت که عقد می 22و  9ماده  با در نظر گرفتن اینبنابر؛ خواهد بود

 به قرض به شریک و ضامن دانستن او، واقعاً ت تامّعاملیّ شرکت به دلیل سپرده شدن

همین نگاه  محصول نیز بودن عمل عامل تبرّعی حقیقت،در . شود می)وام( تبدیل 

د کند. مؤیّ نمیجرتی مطالبه ا هیچ مالکی برای انجام کار برای خودشکه ؛ چرااست

 2971فرم نمونه مصوب  2های الف و ب ماده  دست که در بنا آنقرض بودن قرارداد 

نامه  آئین 27و در ماده استفاده شده « تسهیلات گیرنده» از واژه« شریک» جای واژهه ب

 بانک توسّطهدف از مشارکت مدنی  فصل سوم قانون عملیات بانکی بدون ربا، اصلاً

توان چنین  می رو،از این دانسته شده است.گزاران  به سپردهتسهیلات  اعطایها، 

افتد و  ت به عامل اتفاق میانتقال ملکیّ ،استنباط کرد که در قرارداد مشارکت مدنی

پذیرند و علاوه بر اصل، حتی سود سرمایه را  ها هیچگونه ریسک سرمایه را نمی بانک

این واقعی  ماهیّتبر این اساس،  در هر صورت،کنند.  از تسهیلات گیرنده مطالبه می

حسوب از جنس شروط وابسته م ،تبرّعپس اگر شرط  ؛استقرض اعطای  قرارداد،

ضی بودن قرارداد پذیرفته شود، به دلیل ربوی بودنش فاسد و باطل خواهد شود و قر

 .بود

قلمداد و جدای از سائر شروط   به عنوان شرطی مستقلّعامل،  تبرّعحال اگر شرط  

که گفته  واهد داشت؛ زیرا چناننخمخالفتی با ذات عقد پیدا  در این صورت ،گردد

تبعیت سود و زیان از اصل سرمایه و میزان  ،ت مشاعشرکت و مالکیّ مقتضایشده، 

 خواهد بودعمل عامل چیزی خارج از مقتضای عقد  و استیک از شرکاء  سهام هر

د شرکت چیزی جز اعطای قذات و جوهره عاین فرض، بنا بر  (.1/299: 2990 ،امامی)

چنین شرطی سبب بطلان قرارداد رو، از این. خواهد بودنعامل  تبرّعشرط  اذن و نیابت و

و قرارداد مشارکت مدنی عقدی صحیح خواهد بود. ولی مشکل این  شد اصلی نخواهد

با فهم عرفی مخالفت دارد و ؛ زیرا از یک طرف، است بودن آن خلاف ظاهر فرض، 

در منافات دهای مشارکت مدنی الزامی بودن این شرط در تمامی قراردا ،از طرف دیگر
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ای که بسته شدن قرارداد مذکور بدون شرط مزبور امکان  با استقلال آن است؛ به گونه

 پذیر نیست.

 عامل تبرّعشرط   سفهي بودن -2-2

شرط دارای غرض و فایده عقلایی  ست کها آن ،شرط صحّتیکی از شرائط 

بنابر این، شرط ؛ ظ شرط کنندهدرخور توجه باشد؛ خواه به لحاظ نوع شرط یا به لحا

ای ندارد یا فایده آن نزد عقلا اندک و غیر قابل اعتنا  کردن چیزی که فایده

انجام کار مجانی، بدون  (.12-6/14: 2021 انصاری،خ شی) است باطل و لغو ست،ا

ت عقلا با نیّ که معمولاً؛ چراشود ی میتلقّ نزد عقلا کاری بیهوده دریافت هیچ مزدی

این جهت یک  عامل، از تبرّعو شرط  کنندمی م به چنین اعمالیاکتساب اقداکسب و 

ست که در ا قلا آنمقتضای سیره ع» به عبارت دیگر، .آید شرط سفهی به حساب می

سهم عامل بیشتر باشد؛ زیرا عقلا سهمی از سود را در مقابل  ،صورت تساوی اموال

این عمل عقلا را  هم شارع و (226-221: 2011 ،یمازندران یفیس) «دهند قرار میعمل 

 (.91/219: 2040، )نجفی منع نکرده بلکه آن را تأیید کرده است

معامله را سفهی شرط و زیرا عقلا این نوع  ست،دلیل تمام نی رسد این به نظر می

اما صاحب  د مجانی بودن عاملیتش را پذیرفتهچندانند؛ به دلیل آن که عامل هر نمی

ت شده که با شریکی معروف و معتبر شریک گشته است و از این این امتیاز و موقعیّ

شرطی را سفهی بودن چنین حتی اگر بتوان  ،این افزون برجهت منتفع خواهد شد. 

-که برخی نویسندگان نیز اذعان کرده چنان -ذیرفت و حکم به بطلان آن شرط داد پ

که  برای بطلان آن کافی نیست، مگر این سفهی بودن معامله یا شرط ضمن عقد - اند

در  ه در این صورت حکم  معاملات سفهاکاشف از سفیه بودن شارط یا عاقد باشد ک

و از نظر عقلا،  (140: 2974محسنی درافشان وقبولی ) مورد آن جاری خواهد شد

 اش باطل گردد. شود تا معامله را پذیرفته، سفیه محسوب نمی تبرّععاملی که شرط 

 «قصد از عقد تتبعیّ» هقاعد مخالفت با -1-2

http://wikifeqh.ir/%D9%84%D8%BA%D9%88
http://wikifeqh.ir/%D9%84%D8%BA%D9%88
http://wikifeqh.ir/%D8%A8%D8%A7%D8%B7%D9%84
http://wikifeqh.ir/%D8%A8%D8%A7%D8%B7%D9%84
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 عقد نوع بیانگر آن، شکل و نحوه که است قرارداد مهم ارکان از یکی «قصد»

 شده بیان «قصد از عقد تبعیت» قاعدة قالب در دها،قراردا فقه در قصد کاربرد. است

و تشخیص  این قاعده دلالت بر این دارد که هر قراردادی به لحاظ ترتیب آثار .است

 موارد از یطلاحاص عقد ،شکّ بدون .توافق بر قصد طرفین استوار است ماهیّتنوع و 

 قصد هرگاه نیبنابرا ت؛اس اراده و قصد به انشاء قوام و تحقق و دیآ یم شمار به انشاء

 جهینت آمد؛ نخواهدوجود  به هم عقد دونش قمحقّ انشاء یوقت بود نخواهد انشاء نباشد،

که  مراد از این .(214: 2021 ،یوفمصط) دوب نخواهد هم عقد نباشد قصد اگر که آن

است که طرف قرارداد در تمام  آن شود میق ت و قصد محقّعقد قرارداد تنها با نیّ

انون ق 274ماده طبق  (.11/161: 2040 )نجفی، ی آن باید قصد داشته باشداه بخش

برای انجام  است. قصد طرفین و رضای آنانعقد،  صحّت نیز یکی از شروطمدنی 

ب از رضا و مرکّ ،داشته باشند. اراده را عقد، هر یک از دو طرف باید اراده انعقاد آن

است  یدر حالاین گیرد.  نی انجام میقصد است. قصد و رضا با یک سلسله اعمال درو

از ایرادات . است او یقلب تیعامل و بدون رضا لیبر خلاف م ی، امرتبرّعکه شرط 

عدم اطلاع از »اند:  چنین قراردادهایی صوری بودن آنها است. در این خصوص گفته

نوع عقد، فاکتورسازی و عدم مشارکت واقعی بانک در عقود مشارکتی سبب صوری 

ت مشتریان و کارکنان  بانک  شده قود مذکور، هم در عمل و هم در ذهنیّشدن ع

یا نتیجه صوری بودن قرارداد مشارکت مدنی،  (.291: 2970 )شهنازی و پناهی، «است

تبدیل شدن آن به ؛ یا باید به «ما وقع لم یقصد و ما قصد لم یقع»بطلان است؛ زیرا 

 ها بانک، ی که طی آنخ به قراردادهایسدر پا برخی از فقهای معاصر،. قائل شدقرض 

تنها وام دهنده از  فاد آن بر پایه شرائط اسلامی است وپردازند و م به اشخاص وام می

وام » :اند گفته، چنین کند میامضا  نخوانده را آنآگاهی دارد، و وام گیرنده  آن 

ال زیادی را و باید قصد بهره و ربا نکند، و م شود میقرض  ،مذکور در فرض سؤال

با بر این اساس،  .(074: 2911 )تبریزی، «که بیش از اصل قرض است به بانک ببخشد

که در  از اینعامل اطلاع به علت عدم ، به قرض تبدیل شدن قرارداد مشارکت مدنی
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 نتیجه اش د و مال زیادی را به بانک ببخشد،چنین مواردی باید قصد بهره و ربا نکن

 . خواهد بود( )قرض ربوی معامله ربوی

  قاعده احترام مقتضایمخالفت با  -1-2
اجرت عمل  عامل در قرارداد مشارکت مدنی به معنای نادیده گرفتن تبرّعشرط   

 مال احترام از مقصود من است.قض اصل حرمت مال و عمل مؤن در نتیجه، و عامل

 تجاوز و یتعد ،اولاً که معنا نیبد است؛ یتعدّ و تصرّف از آنان اموال تیّمصون مردم،

 و مسئول متجاوز، تجاوز، و یتعدّ وقوع فرض در ،اًیثان و ستین زیجا هاآن به نسبت

می  هطیب نفسبا مال امرئ الّ یحلّلا»حدیث شریف این قاعده مستفاد از  .است ضامن

 هم عانسیره متشرّ .(1/229: 2041جمهور،  ؛ ابن ابی 24/077تا:  عاملی، بی )حرّ باشد

 :2021)مصطفوی،  دارد حکایت در مال دیگرانبدون اذن  تصرّفکلیفی حرمت تبر 

عملی را انجام دهد که دارای  این باورند که هرکس به دستور دیگری فقها بر .(11

جرت ی احترام عمل مسلم، باید ابه اقتضا نداشته باشد تبرّع، قصد جرت است و عاملا

 (.192: 2010لنکرانی، فاضل ؛ 1/221: 2027 ،یزدیطباطبائی ) کندکار او را پرداخت 

 توسّط که مادام ،حرام عمل نیا است حرام مردم اموال در مزاحمت و تصرّف اگر

 به و شود یم محسوب ارتکاب حال در کماکان نشود، تدارک و جبران تصرّفم

 رفع و دارد تداوم ،مزاحمت چون است،« مستمرّ جرم» ،معاصر حقوق اصطلاح

 اگر یحت نیبنابرا ؛گردد ینم محقق شده تصرّف مال رکتدا قیطر از جز مزاحمت

تا:  بی صفهانی،ا) بود خواهد ضمان آن، لازمه زین باشد یفیتکل حکم، تیروا مفادّ

عامل بدون رضایت او علاوه بر حرمت تکلیفی  ندادن به کاربها بر این اساس  .(2/97

اما از این جهت است مال  ،حدیث مذکورموضوع حرمت در گرچه  .آور است ضمان

سرایت آن به عمل مسلمان  آید ، یکی از مصادیق مال به حساب میعمل انسانکه 

وال ی مانند زمین و امبه تمام عناصر گوناگون دارای امروز که چنان اشکال است؛بدون 
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 ع و سرقفلی نیز مال گفته میو حتی حق تألیف و اخترا منقول و مطالبات و حقوق مالی

 .(7: 2916 کاتوزیان،شود )

عامل در قرارداد مشارکت مدنی از  تبرّعاستدلال به قاعده احترام در بحث شرط 

معنای احترام، جائز نبودن استیلا  چه ذکر شد : زیرا  مطابق آناست قابل نقدجهاتی 

که  قهری بر مال  دیگری است؛ در حالی که در موضوع بحث ما فرض بر این است

در ضمن  تبرّعگونه اکراهی اقدام به پذیرش شرط عامل، به میل خود و بدون هیچ

موده است؛ گرچه در تنظیم فرم قرارداد و گنجاندن ن مشارکت مدنیانعقاد قرارداد 

از این جهت که  گرفته نشده؛)عامل( توافق قبلی صورت  عامل، با مشتری تبرّعشرط 

را به  آنعامل( ) شریک ،؛ اما با این وجودشود میدر زمره شرائط غیر منصفانه شمرده 

پذیرفته است؛  شرط را امضا کرده و به نوعی جهت دستیابی به منافع دیگر قرارداد،

تنها در صورتی که از دیدگاه فقهی کند.  اکراه و اجبار صدق نمیاین موضوع بنابر

دیگری کسی را مجبور به کاری کرده باشد، مجبور کننده باید از عهده بدل کار عامل 

 .(972: 2014)خوئی،  برآید

 تبرّعشرط  غیر منصفانه بودن -1-2

یَا أَیُّهَا »و ( 17)اعراف: « قُلْ أَمَرَ رَبِّی بِالقِْسْطِ»آیاتی مثل: که  عدل و انصافرعایت  

است؛  مطلوب شارعدلالت دارد، بر آن  (291)نساء: « الَّذِینَ آمنَُوا کُونُوا قَوَّامِینَ بِالْقِسْطِ

مل، غیر منصفانه، بلکه به تعبیر برخی از فقهای معاصر شرطی عا تبرّعشرط در حالی که 

ت در معاملات منافات شرط غیر منصفانه، شرطی است که با حسن نی2ّظالمانه است.

به وجود آورده و  یکیبه ضرر  ،داشته و نابرابری فاحش بین حقوق و تعهدات طرفین

اما  (.12: 2970 احمدی، و تقی زاده) «ی نداشته باشدجای ، مستقیماًدر مذاکرات طرفین

                                                           
 یموسو) ، مطرح کرده استدرس خارج فقه خودقائل به قول، موسوی جزائری است که این مطلب را در  .2

 .www.eshia.ir/feqh/archive/text/jazayeri/feqh/94/940816 ؛ 26/1/2970 ،یریجزا
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از نظر عرف و پیشتر اشاره شد که  چنانزیرا  رسد چنین اشکالی وارد نباشد؛ به نظر می

کند؛  عقلا بر قرارداد مشارکت مدنی میان عامل و بانک، نابرابری فاحش صدق نمی

به شریک دارای برند و اعتبار از شراکت با یک  و مادی معنوی یامتیازاتزیرا عامل، 

تبدیل  سببمجانی بودن عمل عامل،  ،عرف و عقلا به لحاظ رو،آورد؛ از این ت میدس

که برخی  . افزون بر این، چنانشود نمیبه یک معامله نابرابر قرارداد مشارکت مدنی 

ظر به پیوستگی شرط با سائر مفاد عقد، نباید تنها شرط غیر ن اند نویسندگان اذعان داشته

نظر قرارداد، بلکه ضرورت دارد تمام قرارداد را در تشخیص غیر را مدّوابسته منصفانه 

بنابراین،  (.2970/11احمدی:  )تقی زاده و منصفانه بودن یک شرط لحاظ داشت

در غیر منصفانه بودن قرارداد ، عامل تبرّعشرط رف غیر منصفانه قلمداد کردن صِ

 ،ودن این قراردادمنشأ غیر منصفانه ب سرکند؛ هرچند  مشارکت مدنی کفایت نمی

  باشد. تبرّعهمین شرط 

 

 عامل تبرّعشرط  صحّتدلایل  -1
توان گفت هرچند  ، میتبرّعشرط  صحّتبا توجه به نقد و بررسی دلایل عدم 

با قاعده احترام و غیر منصفانه  تبرّعسفهی بودن، مخالفت شرط  دلایلی چوندلالت 

مقتضای شرع و عقد  مذکور با اما شرط؛ بودن آن بر فساد شرط مذکور کامل نیست

شرط مذکور، شرطی صحیح ی عامل نیست؛ بنابراین مخالفت دارد و مورد قصد جدّ

آن به دلایلی استناد گردد که در ذیل  صحّتنیست. در مقابل، ممکن است برای اثبات 

 گیرند: تبیین و مورد نقد قرار می

 و نقد آن ها پایبندی به قرارداداصل  -2-1

- به شروط قراردادهای خصوصی از اصول مورد اتفاق در بیشتر نظام اصل پایبندی

برای اما این مسأله در در فقه اختلافی است.  (291: 2917ی حقوقی است )قنواتی، ها

ای نوظهور  که پدیده تبرّعیط عمل قرارداد مشارکت مدنی با شرت اثبات مشروعیّ
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آزادی اراده به عنوان اصلی  در حقوق ایران، اصل .باید به سراغ عمومات رفت است

راه نفوذ و لذا جز در مواردی که قانون، مانعی در  شود میی م و پذیرفته شده تلقّمسلّ

 های ایشان است اده اشخاص، حاکم بر سرنوشت پیمانار قرارداد ایجاد کرده است

 ،ترین دلیل طرفداران اصل آزادی قراردادها در فقه مهم (.2/200: 2991کاتوزیان، )

عمومات، افزون بر دلالت بر  زیرا اینباشد؛  آیات و روایات می عمومات و اطلاقات

 چون؛ کننددلالت میتمامی اجزاء و شرائط آنها نیز  صحّتبر ، قراردادهااصل  صحّت

ت عقد با تمام اجزاء و شوند و تمامیّشروط ضمن عقد، جزئی از عقد محسوب می

باید به عنوان جزئی از عقد  ابراین به شرطمذکور است، بن عموماتشروط آن مشمول 

(؛ 2)مائده: أَوفُْوا بِالْعقُُودِ »: آیاتی مانند (.196و1/191: 2029 پایبند بود )حسینی مراغی،

 (17)نساء: عنَْ تَرَاضٍ منِکْمُْ  هًا أَنْ تَکُونَ تجَِارَإلّ»، «کنید وفا( قراردادها و) ها پیمان به

طون علی ناس مسلّال»و روایاتی مانند:  «گیرد انجام شما رضایت با تجارتى که این مگر

: 2041)نوری،  «عند شروطهمالمؤمنون » ( و2/111: 2041 ،جمهور )ابن ابی «اموالهم

 ،به عقیده برخیزیرا مشارکت مدنی ندارد؛  قرارداد با نوظهور بودنمنافاتی  (29/124

د و عناوین هم نن شارع ندارشده در زما این عمومات اختصاص به قراردادهای شناخته

 . (224و247: 2970 )رضائی دوانی، توفیقی نیستند

بر وجوب وفا به مقتضای هر توان گفت آیه أوفوا بالعقود می در تبیین این استدلال

صیغه امر است و صیغه امر « أوفوا»کند؛ زیرا از یک طرف،  میدلالت عقد و قراردادی 

( و از طرف دیگر، منظور از وفاء 94 :2021ی، خراسانآخوند ) ظهور در وجوب دارد

؛ 114: 2012؛ اردبیلی، 7: 2966در این آیه، عمل به مقتضای عقد است )نراقی، 

ی به الف و لام و مفید عموم است نیز جمع محلّ« عقود»(. واژه 2/61: 2012 خمینی،

: 2021، خراسانیآخوند ) شود ( و شامل هر عقدی می21-1/29: 2021 انصاری،شیخ )

پس قرارداد مشارکت مدنی هم از  (.2/61: 2012؛ خمینی، 2/202: 2961ر، ؛ مظف129ّ

هم گویای آن است که تجارت از « تجاره عن تراض»آیه  مصادیق این آیه خواهد بود.

دنی نیز تجارتی از روی رضایت روی رضایت صحیح است و قرارداد مشارکت م
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مطابق حدیث سلطنت هم، مردم بر اموال  آن داد. صحّتاست؛ بنابراین باید حکم به 

حدیث شرط نیز  توانند انجام دهند. ی در آن میتصرّفگونه ط دارند و هرخود تسلّ

بندند، کرده است؛ خواه  مسلمانان را ملزم به پایبندی به شروطی که در ضمن عقد می

 که برخی از فقها چنان ، اعم از شرط ابتدایی و ضمنی باشدواژه شرط در حدیث

؛ 1/17: 2029؛ حسینی مراغی، 9/101: 2991ی یزدی، ؛ طباطبائ9/64: 2992ی، قمّ)

خواه محدود به شرط و  اند ( گفته2/192: 2012؛ حسینی حائری، 12 :2012 ی،نیخم

 در ضمن قرارداد مشارکت مدنی پایبند بود.  تبرّعضمنی باشد؛ پس باید به شرط 

شن شدن این مبنا است که آیا آیات و این استدلال در گرو رو صحّتنکته مهم در 

روایات وارده در مورد عقود، به عقود و قراردادهای رایج در عصر پیامبر)ص( 

ماند، یا  که در آن صورت، هر معامله جدیدی تحت عنوان منع باقی می تصاص دارداخ

که این آیات و روایات، اطلاقات امضایی برای دو عنوان عقد و بیع هستند که در  این

است که مبنای  ظاهر آن گیرند؟همه معاملات قدیم و جدید را در بر می ،این صورت

زیرا آیه بر فرض نزول در آخر عمر شریف پیامبر)ص(، در صدد  دوم درست است،

بتواند به آن استناد کند. همچنین امر در ی است که بشر در همه ادوار بیان قانون کلّ

معنای حقیقی )بعث و برانگیختن بر انجام کار( استعمال شده و تأسیس و تأکید از 

که ی نیست (.  پس شک91ّو99: 2021 )خمینی، قرائن فهمیده می شود، نه از لفظ امر

شد یا بین باآیه بر لزوم وفای به عقود دلالت می کند به طور مطلق؛ چه عقد بین مردم 

 در گذشته یا در این زمان ها باشد؛، و یا عقد شناخته شده و رایج آنها و خداوند متعال

فقط باید مصداق عقد و عهد عرفی باشد. تأیید مطلب به این است که روایات، آیه را 

 ؛ رضائی دوانی،9و0: 2024 )مشهدی، به عهود الهی و عقود عرفی تفسیر کرده اند

شرطاً تا وقتی که موضوعاً یا شرعاً یا  ای این هرگونه معاملهنابرب (.221و229: 2971

، قراردادی بین متعاملین است که وفای به آن واجب مورد نهی شارع قرار نگرفته

واجب است، به  د عقلایی که بین دو نفر بسته شود. پس وفای به هر عقخواهد بود
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... نباشد. خلاصه  غرری و های حرام مثل عقود ربوی و یا که از جمله عقد شرط آن

 تکلیفی نباشد، واجب الوفاء است. ای که حرام وضعی یاکه هر معامله آن

  را وارد ساخت: ت ذیلتوان اشکالا می استدلال به عموماتبر 

 اند برای استفاده لزوم در عقود استناد کرده« وفوا بالعقودأ»برخی فقها به آیه  -الف

(؛ به این معنا که قاعده اولیه در عقود 61: 2012ی، نیخم؛ 1/21 :2021ی، انصارشیخ )

دهند، لزوم است.  و قراردادهایی که عرف و عقلا در دادوستدهای اقتصادی انجام می

ت نشناخته س برخی از عقود جاری در میان مردم را به رسمیّروشن است که شارع مقدّ

وم عقود، آن عقودی است پذیرفته است. بنابراین، مقصود از لز و یا با شرایطی خاصّ

حه در روایات، صحیح هستند نه آن عقودی که در که شرعاً با جزئیات و شروط مصرّ

آنها و یا جزئیات و شروط آنها تردید باشد. حال اگر کسی بخواهد با استناد به  صحّت

تمام عقود و قراردادها را از جمله قرارداد مشارکت مدنی )بجز  صحّتعموم این آیه، 

داقیه خواهد در شبهه مص ک به عامّقطعی تخصیص خورده( را ثابت کند، تمسّموارد 

(؛ زیرا مقصود آیه از عقود، 2/201: 2961 ر،مظفّن صحیح نیست )بود که از نظر اصولیا

 ت آنها برای عقود شرعی ثابتو عقودی است که مصداقیّ عقود مورد قبول شارع

از جمله قرارداد  رارداد مشکوک،ق صحّتاصل است. بنابراین، اگر با عموم آیه، 

 است ت آن به وسیله خود آیه عامّاثبات مصداقیّ بخواهد ثابت شود، مشارکت مدنی

ری این اشکال را شیخ انصا در شبهه مصداقیه خواهد بود. مخصَّص ک به عامّکه تمسّ

ت و وجوب موضوع حلیّ چنین پاسخ داده است که مطرح کرده و در آخر کتاب بیع

از این دایره خارج باشند.  عقودی که با دلیل شرعی و عقد عرفی است، مگر ، بیعءوفا

 ت آن چیز نزد شرعبرای شناخت شرعیّت یک چیز نزد عرف، راهی شرعیّ ،اینبنابر

ه در بیع سگ ک این راه وجود داشته باشد، چناناز ف که دلیلی بر تخلّ ، مگر آناست

  (.14: 2021 ی،انصارشیخ مات چنین است )و خوک یا سایر محرّ

عای شیخ نیز قبول شود و بتوان بدین وسیله، اشکال مذکور را پاسخ داد، اگر ادّ

ایراد دیگری متوجه استدلال به آیه مذکور برای وجوب وفای به عقودی مثل قرارداد 
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گونه که خود شیخ انصاری و سایر ی خواهد شد و آن این است که همانمشارکت مدن

که  این آیه شامل عقود ممنوعه از طرف شرع نخواهد شد. چنان اند فقها اذعان نموده

این نوع  صحّتقبلا گفته شد، این قرارداد از مصادیق شرکت عنان است و شرایط 

یکی از شرایط مهم شرکت شرکت در فقه امامیه مضبوط است؛ بنابراین، وقتی که 

ک به ن، مشکل تمسّتوان با عرفی خواندن آ عنان در چنین قراردادی وجود ندارد، نمی

شارع همه عقود عرفی را بدون  م استچه مسلّ کرد. آن در شبهه مصداقیه را حلّ عامّ

توان ادعای شمول آیه نسبت به عقود عرفی کرد که  قید و شرط نپذیرفته و زمانی می

باره روطی در شریعت برای آن نشده باشد؛ در حالی که این موضوع درهیچ شرط و ش

کند. حتی اگر نتوان به دلیل دارا نبودن یکی از مدنی صدق نمیقرارداد مشارکت 

و  صحّتدر  شکّ اقلت معامله مذکور داد، حدّشرایط، حکم به عدم مشروعیّ

کافی است که  وجود دارد و همین مقدار شکّ« وفوا بالعقودأ»ت آن برای آیه مصداقیّ

ک به آن، ا تمسّی قرار بگیرد و نتوان بشمول آیه نسبت به آن مورد تردید جدّ

 تش را اثبات کرد.وعیّرمش

تراضی مادامی  هستندکه قائل به توقیفی بودن معاملات  برخی فقهابر مبنای  -ب

ت آن ثابت نشده، فایده ای ندارد و مراد از تجارت از روی رضا و رغبت، که شرعیّ

 :2040 نجفی،) درآمد از طریق آن ثابت شده باشدتجارتی است که شرعاً کسب 

از دیدگاه تش ثابت نیست. قرارداد مذکور، شرعیّتجارت در چهارچوب ( و 16/176

از دو جهت ممکن است مطرح  ک به اطلاق آیه تجارهمشکل تمسّ ،برخی نویسندگان

بتوان  تا جزاء و نحوه انعقاد معاملات نیست، اصدد بیان شرائطکه آیه در شود: اول این

به علاوه، چون شارع در قرآن در مقام اطلاق گرفت.  از عدم ذکر قید خاص، نتیجة

دچار مشکل یات و مقاصد کلان خود بوده است، لذا اصل اطلاق گیری بیان کلّ

اقل فرض ما این است که حدّافزون بر آن،  (.17: 2979رضوی،  )داورزنی و خواهدشد

ن وجود ندارد؛ بنابرای تبرّعدر برخی از این نوع قراردادها، رضا و رغبتی نسبت به شرط 
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مقصود آیه  که قطعاً رضایت نیست تا مشمول آیه شود. دیگر آن تجارت از روی

های مختلفی  ت هر نوع تجارتی از روی رغبت و رضا نیست؛ زیرا تجارتمشروعیّ

هست که با وجود رضایت طرفین، شارع بدان حکم بطلان داده است. بنابراین، هر نوع 

با آیه تجارت  رداد مشارکت مدنی راقرا تبخواهیم شرعیّرضایتی ملاک نیست و اگر 

 ه خواهد شد.در شبهه مصداقیّ ک به عامّثابت کنیم، مثل آیه قبل تمسّ

 فقها که چنان رایز ست؛ین مذکور شرط تیّمشروع مثبت هم طیتسل ثیحد -ج

( 1/14: 2021 ،یانصارشیخ ) است تیّملک و مال اثبات بر فرع مال، بر سلطنت اند گقته

- یم حاصل تیّملک اصل در شکّ ،تبرّع شرط صحّت در شکّ جودو با که یحال در

حدیث سلطنت هم رسد. افزون بر این،  ینم ثیحد نیا مفادّ یاجرا به نوبت و دآی

که مطابق این حدیث، هر فردی بر اموال خودش  تی مثل دو آیه قبل دارد. با اینوضعیّ

طنت را از برخی صاحبان سلطنت دارد، اما به طور قطع در مواردی چند، شرع این سل

مثل بیع کالی به  و برخی معاملاتمفلّسین گرفته  و مجانین، سفهاء اموال مثل صغار،

است. بنابراین عموم این حدیث تخصیص کالی، معامله ربوی و غیر آن را باطل دانسته 

داریم.  عامل و نفوذ آن شکّ توسّط تبرّعخورده است و در شمول آن نسبت به شرط 

ک تش نداریم و تمسّدلیلی هم بر مشروعیّ لایل بطلان این شرط صرفنظر کنیمداگر از 

 ه است.در شبهه مصداقیّ ک به عامّبه این حدیث برای اثبات آن، تمسّ

 در صراحت با که چنان رایز ست؛ین مذکور یعاادّ مثبت زین شرط ثیحد -د

 یمخالفت ای و ودهب قرآن با موافق که هستند الوفاء لازم یطیشرا آمده، ثیحد از یبخش

 پس ؛ستین معلوم قرآن با مذکور شرط مخالفت عدم و موافقت و باشند نداشته قرآن با

 مخالفت عدم و موافقت ث،یحد نیا خود با میبخواه اگر و شد ملتزم بدان توان ینم

 خواهد هیمصداق شبهه در عامّ به کتمسّمثل عمومات قبل،  میکن ثابت قرآن با را آن

 عقد ضمن خواه اند؛ دانسته واجب مطلقاً را شرط به یوفا یگروهز این، گذشته ا .شد

 زمان، هر در زیجا عقد ابطال و فسخ که تفاوت نیا با ز؛یجا عقد ضمن ای باشد لازم

. نباشد آن به یراض مقابل طرف اگر یحت است، زیجا عقد طرف دو از کی هر توسّط
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 با کنیل بود؛ خواهد ءالوفا واجب آن نضم شرط نشده، فسخ عقد که یزمان تا ن،یبنابرا

)طباطبائی  باشد واجب آن به یوفا تا ماند ینم یباق شرط یبرا یموضوع عقد، فسخ

 به یوفا وجوب عدم آن، مقابل قول(. 1/994: 2012؛ خمینی، 22و1/24: 2991ی، زدی

 لزوم در عقد ضمن شرط رایز؛ (1/210: 2027، یئطباطبا) است زیجا عقد ضمن شرط

 یحت ز،یجا عقدِ خود همچون زیجا عقد ضمن شرط ن،یبنابرا. است عقد تابع ،جواز و

 شده، داده نسبت مشهور ظاهر به قول نیا. ستین ءالوفا لازم عقد، فسخ عدم صورت در

 (. از آنجایی که1/211: 2020طباطبائی یزدی ، ) است شده اجماع یعاادّ آن بر بلکه

؛ شهید 1/919: 2021ی، حلّعلامه ) است زیجا ىعقد2، به عقیده اکثر فقهاشرکت عقد

 دنبخواه زمان هر طرف دو از کی هر و( 1/11: 2020کرکی،  ؛0/921: 2020ی، ثان

این  9. با این وجود، در ماده نیست لازم الوفاء، تبرّعشرط  دنزن هم رب را آن دنتوانمى

که شرط لزوم بر  عامل به صورت الزامی مطرح شده است در حالی تبرّعقرارداد، شرط 

شامل این « المؤمنون عند شروطهم»بنابراین حدیث عقد شرکت است.  ماهیّتخلاف 

بلکه مطابق آن باید به شروطی که به تبع عقد، جایز یا لازمند  شود نوع شروط نمی

نیست؛ در حالی که بانک آن را به  هم از این قاعده مستثنی تبرّعوفادار بود و شرط 

 در قرارداد مشارکت مدنی قرار داده است.عنوان شرطی لازم 

 تصحیح شرط در قالب صلح -1-1

-اعطای تسهیلات به سپردهقرارداد مشارکت مدنی،  تکه گذشت، واقعیّ چنان

ت عدم اطلاع عامل، یا معامله ای صوری و بی ثمر است و یا در است و به علّگزاران 

ت به عامل اتفاق انتقال ملکیّ ،در قرارداد مشارکت مدنی آید؛ چون قالب قرض در می

پذیرند و علاوه بر  ها هیچگونه ریسک سرمایه را نمی بانکجایی که از آنافتد و  می

 گرفتار قرض ربوی می کنند اصل، حتی سود سرمایه را از تسهیلات گیرنده مطالبه می

رداد، به فرم نمونه قرا 22 بوده که ماده و سایر اشکالات شوند. برای فرار از این مشکل

                                                           
 (. 17-14/11: 2022برخی از فقها نیز قائل به لزوم عقد شرکت هستند )سبزواری،  .2
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شریک با امضای : »است آمده چنیندر این ماده  است. صورت شرط صلح تنظیم شده

د گردید، مدیریت منابع و مصارف موضوع مشارکت را به نحوی به این قرارداد متعهّ

انجام رساند که در پایان دوره مشارکت، سهم الشرکه متعلقه بانک/موسسه اعتباری به 

مندرج در برگ رکت، اعلامی از سوی شریک، ضوع مشاعلاوه سود ابرازی مو

بنابراین،  «.ب بانک/موسسه اعتباری منظورگردد.... به حسا درخواست تسهیلات مورخ

در  ؛کند با استفاده از عقد صلح این مشکل را به نوعی حلّاست قانونگذار خواسته 

بر فرض  ،نیاًی متفاوت از صلح دارد و ثاماهیتّبه دلیل تحمیلی بودنش،  ،حالی که اولاً

ربا و سایر وقوع در از  امکان فرار ،با شرط صلحاگر که ؛ چراپذیرش، تالی فاسد دارد

را د وعق آنهمه اطل و فاسد، بتوان با همین شرط در ضمن عقود ب باید باشدایرادات 

در هیچ ماند و اکل مال به باطل  معامله باطلی باقی نمی اصولاًمبنا، تصحیح کرد. بر این 

  ریزد.   کند و اساس فقه و اصول حاکم بر آن فرو می ق نمیصدجا 

 

 گیری نتیجه

 آید: به دست می، نتایج ذیل از مجموع مباحث مطروح شده در این تحقیق

 جهت  قرارداد مشارکت مدنی در واقع همان شرکت عنان است و به همین -الف

 تبرّعچنین نیست و شرط بایست همه ارکان و شرایط آن را دارا باشد؛ در حالی که  می

 در قرارداد مذکور آمده است.  ،شرکت عنان در رعامل بر خلاف شرایط مقرّ

، قرارداد مذکور، از تبرّعدر بسیاری مواقع از شرط عامل  ت عدم آگاهیبه علّ -ب

، شرط مذکور تبرّعبه دلیل فقدان واقعی قصد و  استصوری  نظر عرف و عقلا عقدی

 شود. بدیل به قرض ربوی میواهد بود و یا تخباطل 

نصفانه ، مخالفت آن با قاعده احترام و غیر متبرّعچند سفهی بودن شرط هر -ج

این گذشته از صوری و غیر حقیقی بودن قرارداد مزبور، اما  بودنش قابل قبول نیست 

  .شرط برخلاف مقتضای شرع و ذات عقد و در نتیجه باطل است
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است، در ات قرآنی و روایی معمو مستفاد از که اصل پایبندی به قراردادها -د

، اجرا نشدنی است؛ زیرا در شمول عمومات تبرّعمورد قرارداد مشارکت مدنی و شرط 

ک به آن عمومات برای تصحیح این معامله، وجود دارد و تمسّ نسبت به آن شکّ

 . ک به عام در شبهه مصداقیه استتمسّ

ردن و صحیح دانستن آن با اصول شرط مذکور را در قالب عقد صلح در آو -هـ

حاکم بر فقه سازگاری ندارد و در صورت پذیرش آن، مجموعه نظام فقهی ساری و 

 جاری در معاملات به هم خواهد ریخت.
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 سلامی.لاا قم: مؤسسه النشر، 1ج ،بالمهذّ ق(،2049) زاج طرابلسی، عبدالعزیابن برّ -
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 ، بیروت: دار الفکر.9، چلسان العربق(،  2020) ابن منظور، محمد بن مکرم -

رضا  :، تحقیقنالبیان في احکام القرآ زبدهق(، 2012)بن محمد  ، احمد)مقدسّ(اردبیلی -

 نژاد ، قم: مؤمنین. اکبر زمانیعلی  استادی و

 چاپ سنگی، بی جا.، 2ج، حاشیه بر مکاسب)بی تا(،  اصفهانی، محمد حسین -

 تهران: کتابفروشی اسلامیه. ، 1و2ج، حقوق مدني(،  2990حسن )سید ، مامیا -

، قم: کنگره 6و1و9ج کتاب المکاسب،ق(، 2021) امینانصاری)شیخ(، مرتضی بن محمد -
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 قم: مجمع الفکر الاسلامی.، للاصوا فرائدتا(،  )بی امین، مرتضی بن محمد)شیخ(نصاریا -

، شروط محدود کننده و ساقط کننده مسئولیت در قراردادها(، 2974) ایزانلو، محسن -

 .تهران: شرکت سهامی انتشار

 سلامی. ، قم: مؤسسه النشر الاالأصولکفایه ق(، 2021خراسانی، محمدکاظم )آخوند  -

 قم: سرور. ،استفتائات جدید(، 2911) تبریزی، میرزا جواد -
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جایگاه شروط غیر منصفانه در حقوق ایران با (، 2970) احمدی، افشین تقی زاده، ابراهیم؛ -

-7 ،27 پژوهش حقوق خصوصی،، فصلنامه قانون تجارت الکترونیکي« 11»نگاهي به ماده 

01. 

مسالک الأفهام الي تنقیح شرائع ق(، 2020بن علی ) الدین ، زین)شهید ثانی(عاملی جبعی -

 البلاغ. ، بیروت: مؤسسه0، جلاسلاما

، 24ج، وسائل الشیعه الي تحصیل مسائل الشریعه تفصیل عاملی، محمد بن حسن )بی تا(، حرّ -

 قم: مؤسسه آل البیت.

 الفکر الإسلامی. قم: مجمع، 2ج ،العقودفقهق(، 2012)  حسینی حائری، کاظم -

 .مؤسسه النشر الاسلامیقم: ، 1ج ،نالعناوی ،ق(2029) فتاحعبدالمیرسید حسینی مراغی،  -

، 29ج، تاج العروس من جواهر القاموسق(، 2020مرتضی )حسینی واسطی زبیدی، محمد -

 بیروت: دار الفکر.

 سلامی. ، قم: مؤسسه النشر الاقواعد الأحکامق(،  2021، حسن بن یوسف ))علامه(یحلّ -

اح الفوائد في شرح مشکلات ایض(، 2919)بن یوسف  ، محمد بن حسن(حلیّ)فخرالمحققین -

 ، قم: اسماعیلیان.القواعد

 .، قم: مؤسسه النشر الاسلامیاستفتائات جدید(، 2991روح الله )سید ، )امام(خمینی -

 قم: مطبوعات دار العلم.، 2، جالوسیله تحریرق(، 2029) روح اللهسید ، )امام(خمینی -

سه تنظیم و نشر آثار امام تهران: مؤس ،2ج کتاب البیع، ق(،2012روح الله )سید ، )امام(خمینی -

 خمینی)ره(. 

الامام احیاء آثار  ، قم: مؤسسهالوثقي المستند في شرح العروه(، ق2014) ابوالقاسمسید خوئی،  -

 الخوئی.

امکان سنجي تعمیم عقد مضاربه به تمام (، 2979) رضوی، سید محمد داورزنی، حسین؛ -

 .99-70، 22حقوق اسلامی، مطالعات فقه و  های تجاری، فعالیت

، گزیده ای از پایان نامه های علمي در زمینه حقوق مدني(، 2919) محمد، زاده درویش -

 جاودانه. تهران: ،1ج

 ، لبنان: دار العلم.مفردات الفاظ القرآن ق(،2021) راغب اصفهانی، حسین بن محمد -

: مرکز بین المللی ترجمه و نشر ، قم1، چ1و2فقه معاملات جدید(، 2970) رضائی دوانی، مجید -

 المصطفی.
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-69، 11و17، فقه آل البیت، در فقه اسلامي« اعمال» شرکت (،2911) ، جعفرتبریزی سبحانی -

79. 

 .، قم: دار التفسیرب الأحکاممهذّق(، 2022) یعبدالاعلسبزواری،  -
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سنجش میزان صوری بودن قراردادهای (، 2970) پناهی، مجتبی ؛شهنازی، روح الله -

 .141-291، 26و بانکداری اسلامی،  ، فصلنامه اقتصادتسهیلات بانکي

ر المعارف ، تهران: دا9و1، جالمکاسب حاشیهق(، 2991) کاظمسید محمدیزدی، طباطبائی  -

 .الإسلامیه

 داوری.، قم: 1، جالوثقي تکمله العروهق(، 2020) کاظمسید محمد ی یزدی، طباطبائ -

، قم: 1و1ج به البلوی، الوثقي فیما تعمّ العروه(، 2027) کاظمسید محمدیزدی، ی طباطبائ -

 .مؤسسه النشر الاسلامی

، ي بیان الاحکام بالدلائلف ریاض المسائلق(، 2027) علیسید ، )صاحب ریاض(یطباطبائ -

 النشر الإسلامی. قم: مؤسسه

 سلامی.لاا ، قم: مؤسسه النشرلخلافکتاب اق(، 2049) ، محمد بن حسن)شیخ الطائفه(طوسی -

 قم: مرکز فقه ائمه اطهار)ع(. ،0چ ،(، الأحکام الواضحه2011)فاضل لنکرانی، محمد  -

 النوری. ، دمشق: مؤسسهلمحیطالقاموس اق(، 2041) بن یعقوب فیروزآبادی، محمد -

 اثر بطلان عقد بر شرط مستقل(، 2979) قربانی جویباری، محمد؛ قاسم زاده، سید مرتضی -

 .299-221، 11 ، فصلنامه پژوهش حقوق خصوصی،)توجیه و تحلیل رویه قضائي(

بررسي لزوم یا (، 2972) هادیقبولی درافشان، سید محمد مهدی؛ قبولی درافشان، سید محمد -

دانش حقوق قراردادها در مورد شروط ضمن عقد،  صحّتعدم لزوم شرائط اساسي 

  .96-19 ،2/2972 مدنی،
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 111حقوقي بر ماده  -تأملي فقهي(، 2974) محسنی، سعید قبولی درافشان، سید محمدمهدی؛ -

 .126-211،  2/19می: فقه و اصول، ، مطالعات اسلاقانون مدني

 کیهان.، تهران: تاتالشّ جامع(، 2992) قمی، ابوالقاسم -

، مطالعات اصل آزادی قراردادی: قراردادها و شروط غیر عادلانه(، 2917) قنواتی، جلیل -

 .219-291،  2/11 ،اسلامی

 ن: مدرس.، تهرا1چ ،2، جقواعد عمومي قراردادها(، 2991) کاتوزیان، ناصر -

 هامی انتشار.س، تهران: شرکت 21، چاعمال حقوقي(، 2916)کاتوزیان، ناصر  - 

 .گنج دانشکتابخانه تهران:  ،2ج ،حقوق مدني ،(2917)کاتوزیان، ناصر  -

سهامی شرکت  :تهران ،9، جحقوق مدني، قواعد عمومي قراردادها(،2979) کاتوزیان، ناصر -

 .انتشار

، قم: آل 1، چ1، ججامع المقاصد في شرح القواعدق(، 2020) ، علی بن حسین)محققّ(کرکی -

 البیت)ع(.

سوء استفاده از شروط قراردادهای مشارکت مدني  (،2970کریمی، عباس و مرادی، یاسر ) -

فصلنامه  در بانکداری اسلامي و مطالعه تطبیقي با آموزه های دایرکتیو اتحادیه اروپا،

 .94-97، 2الی و بانکداری اسلامی، مطالعات م

عقود مشارکتي)مشارکت  ت بانک ها درمسئولیّ (،2976کریمی، عباس ) مرادی، یاسر؛ -

 .216-291، 2صلنامه اقتصاد و بانکداری اسلامی، ف مدني و مضاربه(،

 النشر الإسلامی. ، قم: مؤسسه9، جتفسیر کنز الدقائق(، ق2024) مشهدی، میرزا محمد -

 .لاسلامینشر اال هقم: مؤسس، القواعد ق(،2021) کاظممصطفوی، محمد -

 میقات.، تهران: له بیمهرسي فقهي مسأبر(، 2962) ، مرتضی)شهید(ریمطهّ -

 صدرا.، تهران: 0،چمسأله ربا به ضمیمه بیمه(، 2992) مطهّری)شهید(، مرتضی -

 دفتر تبلیغات اسلامی.، قم: 9، چ2، جاصول الفقه(، 2961) ، محمدرضا)علامه(رمظفّ -

بانک  ن:تهرامه ای بر بانکداری بدون ربا در ایران، مقدّ(، 2979) موسویان، سید عباس -

 کشاورزی. 

 .، تهران: المکتبه المحمدیّهالمکاسب منیه الطالب في حاشیه(، 2999) حسیننائینی، محمد -

، جواهر الکلام في شرح شرائع الاسلامق(، 2040) حسننجفی)صاحب جواهر(، محمد -

 ، بیروت: دار احیاء التراث العربی.9چ، 16و11ج
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 .مکتبه بصیرتی، قم: 1، چالأیامعوائد(، 2966) احمدملّا نراقی،  -

بررسي قرارداد مشارکت مدني بانک (، 2970)نظرپور، محمدنقی؛ ملا کریمی، فرشته  -

 .266-299، 19علمی پژوهشی اقتصاد اسلامی،  ، فصلنامهمرکزی از دید قواعد فقهي

آل  ، بیروت: مؤسسه29، جمستدرک الوسائل و مستنبط المسائل(، 2041) حسینمیرزا نوری،  -

 یت)ع(.الب

 

 

 

 

 


